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íemos concluido ya el primer objeto del dere- 
cho, conviene á saber, los derechos de las perso- 
nas: sigúese el segundo, que es, los derechos de 
las cosas; pero antes de tratarlo es necesario es- 
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plicar varias divisiones de las cosas, y primeramente 
qué entienden por cosa los jurisconsultos. 

a — Cosa, en sentido jurídico, es todo aquello que 
existe y trae ó pued^ traer alguna utilidad al hom- 
bre, ahora esté en su patrimonio, ahora fuera de él: 
así, V. g., el agua, el aire etc., son verdaderamente co- 
sas, aunque no estén en el patrimonio de alguno (a). 
Por el contrario, las cosas que verdaderaipente es- 
tán en nuestro patrimonio se llaman pecunia, y así 
por este nombre no se entiende solamente la 'mo- 
neda acucada, sino todo aquéllo que está realmen- 
te en nuestros bienes (b). 

3 — Las cosas, unas se dicen de derecho divino, y 
otras de derecho humano. Las primeras son todas 
aquellas que se consagran ó dedican á Dios, ó á otros 
usos de la iglesia. Estas, aunque están en cierto mo- 
do exentas del dominio de ios hombres, con todo, 
como existen y son de utilidad á los mismos hom- 

(a) También se deñne la cosa, y tal vez con mas pro- 
piedad: todo aquello que puede ser objeto de una con- 
troversia en derecho; y otros dicen que es, aquello que 
no siendo persona ni acción, puede ser de alguna uti- 
lidad ó comodidad al hombre, 
' (b) La jurisprudencia se ocupa principalmente de las 
eosas^ en cuanto son susceptibles de posesión; mas lue- 
go que caen en la postesion de un hombre toman la de» 
nominación de bienes, sin perder por eso la de cosas. 
Así es que el agua; los árboles^ los animales salvages^ 
son cosas mientras nadie las posee; pero luego que al- 
guno se apodera de ellos, pasan á la clase de bienes. En 
suma, el nombre de cosas, en derecho, tiene mas estén- 
sion que el de bienes-, aquel se aplica á todo lo qué pue- 
de poseerse, y éste á lo que se posee y se halla en nues- 
tro patrimonio. Bona dicuntur exeo quodbeant homi- 
nes, hoc est, beatos faciunt, Glos. 12, á la ley 8, tít. 
4, Part. 5. 
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bres» se llaman cosas. Cosas de derecho humano son¿ 
todas las que están en el dominio y comercio de los 
hombres, v. g., las casas, los campos, las bestias etc. 

4 — Las cosas de derecho divino, se dividen en 
sagradas y eclesiásticas. Sagradas, son todas aque- 
llas que están destinadas al culto público de Dios, 
como las iglesias, ornamentos, alhajas etc. (1) (c). 

5-»De esta definición se infiere: i.^ Que las co^ 
sas sagradas están fuera del dominio de los hom-* 
bres, pues se tienen como donadas á Dios (2): 2.<> 
Que no se pueden empeñar, vender, comprar ni de 
otro cualquier modo enagenar. Para la observan» 
cia de esto, han puesto graves penas los Reyes G»» 
tólicos (3), estableciendo que ni aun ellos mismos 

(i) Ley i3. tít. 28. Part. 3. : 

^ (c) Las cosas de derecho divino son 6 sagradas, 6 reHy- 
glosas ó santas: ya se ha dicho cuales son las sagradas^ 
y solo debe advertirse, que si alguna iglesia se derr¡«> 
Base, queda no obstante sagrado el higar donde esta- 
ba, según la ley 43 tít. 28 Part. 3: la ley 1^ siguiente 
dijo, que era religioso el lugar donde esUiba sepultado 
un hombre ó á lo menos su cabeza; pero nosotros no re- 
conocemos por religioso otro lugar que el consagrado 6 
bendecido por los obispos; y se llapan santas las que, 
mediante alguna sanción d*pcnaj están puestas al abri- 
go de la violación de los hombres, como los muros y 
las puertas de las ciudades, euyo quebrantamiento és^ 
tá prohibido con pena de muerte^ la cual se impone 
coando la violación se hace con ánimo doloso/ pero no 
si se hace sin él, pues en este caso, no se castiga sino 
con pena estraordinaria. L^ey 15 allí, y glosa 2.* 

(2) Ley i2. tít. 28 Part. 3. 

(3) Ll. 5. y 6. tít. 5. lib. 1. del tuero Real. Ll. 1, i. 
y 4. tft. 2. lib. 1. de la Rec. de Cast. Ley 10. ttt. i. 
y i. y 2. tft. % lib. 1. Nov. Rec. Ley 1. tít. 5. Hb. 4% 
de la Rec. de Indias. 



puedan tomar la plata y alhajas 4e la» iglesia», si 
|I9 es en casos de grande necesidad» y obligando* 
se á restituirlas sin diminución algana (4). 

6— Cosas eclesiásticas, jse llaman aquellos bienes 
que están destinados para sufragar los gastos quQ 
se hacen en las iglesias, y para el sustento y ma« 
nuteocion de los ministros (6). No solamente de las 
coscv» sagradas, sino también de éstas, está prohi- 
bida la enagenacion, á menos que se haga por can* 
sa de ne^sid^ ó utilidad de la iglesia, ó para al* 
glin otro efecto piadoso, y siempre con licencia del 
superior eclesiástico, quien deberá conocer de la 
causa que motiva la enagenacion (6). 

7-— A las cosas sagradas se reducen en el dia los 
lugares religiosos, que son los cementerios doude 
se sepultan los cadáveres de los fieles que han muer- 
to en la* comunión de la iglesia católica (7). Estos 
lugares son privilegiados y dignos de respeto, no 
iiolamente por estar enterrados allí los cuerpos de 
unos hombres que fueron templos vivos de IMos, 
sino también por estar benditos y destinados por la 
iglesia solamente á este uso piadoso. 

8 — En toda España y en América hay costum- 
bre muy antigua de que los fieles se entierren en 
fas iglesias, y una ley de Indias concede espresa- 
meñte (8) á los vecinos y naturales de ellas, que 
Be puedan enterrar en las iglesias ó monasterios que 

(4) Ll. 7. y 9. tít. 2. lib. i. de la Rec. de Cast Ll. 
3* y 8. tít. 5. lib. i. Nov. Rec. 

(5) Ley 12. tít. 28. Part. 3. 

(6) Ll. 1. y 2. tít. 14. Part. 1. y 3. tít. 5. lib. 1. del 
Fuero Real. 

(7) Ley 14. tít. 28. Part. 3. Véase el Ritual de este 
Arzob. en el tít. 3. de las bendic. g. YIL 

(8) Ley 1. tít. 18. lib. 1. de la Rec. de Ind. 
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quisieren , -eslaade dichos lugares btndidii. Tero por 
una Real cédula, en ateuciofi á las epádemiaa espe»* 
rinieatadas varias veces, por el hedor que oeusam 
los cadáveres en las iglesias, se mandó (9): que se 
observen las disposiciones canónicas en la oonstruo;- 
eion de cementerios, según lo mandado en el Ei-i- 
tual Bomano (to), y una ley de Partida (11)^ 4ue 
éstos se hagan fuera de las poblaciones en sitios 
ventilados y cerca de las parroquias, y que solo se 
esceptúen de esta regla las personas espresadas en 
dicha ley, y aquellas por cuya muerte deban los 
Ordinarios eclesiásticos formar procesos de virtudes 
ó milagros, las cuales se enterrarán en las iglesias. 
Esta disposición está comunicada á la América por 
Real cédula de 15 de mayo de 1804, pero no se ha 
puesto en práctica basta el día, sino en pocos pue*» 
blos, desdf lu^o por I/is dificultades que ocurrea 
en la construcdon de cementerios, 

9 — Las cosas de derecho humano, se dividen en 
comunes, públkas» de universidad y de cada uno (i 3)* 

Cosas comunes. 

. 1 — Así se llaman aquellas, cuya propiedad es de 
ninguno, pero el uso es de todos, liásta de los anir 
males; como el aire, la luz y todas las que son ina^ 
gotables por el uso (13). IJna de estas cosas eomut 

. (9) Real cédula de 3. de abril de 1787. Ley 1. tít s! 
lib. \^ Nov. Rec. y Real céd. de 27 de marzo de i 789, 

(10) Ritual Romano de exequiis. Ubi vigetantiqua 
consuetudo sepeliendi mortuos in ccometerlis retinea- 
tur, et ubi fierí pdtest resHtuatur, 

(H) Ley 44. tít. 13. Part. 4. Real céd. de 45. de nra* 
yo de 1804. 

(12) Ley 2. tít. 28. Part. 3. 

(13) Leyes 2. y.í. Üfc. 28. Part. 3. 
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«es 68 el mar; y por eso, hablando congenerali* 
^ad, ninguna nación puede apropiarse con justo tí- 
tulo su dominio. La naturaleza no ha concedido á 
personas determinadas el derecho de las cosas, cu- 
yo uso es inocente y preciso, y cuya abundancia es 
sufíciente para todos. La tierra no dá sin el cultivo 
todas las cosas necesarias, ó útiles al género huma- 
no multiplicado escesivamente; y por eso fué preci- 
so introducir el derecho de propiedad, á fin de que 
cada uno se aplicase á cultivar la parte que le to- 
caba, y á multiplicar por medio de su trabajo los 
frutos útiles ¿ la vida humana. Esta es la razón 
por qué el derecho natural ha aprobado su domi^ 
nio y propiedad, juzgándola necesaria para la uti- 
lidad pública; pero en la propiedad y uso del mar, 
que por su naturaleza no es perjudicial á alguno, 
y cuya utilidad es Inagotable, parece no haber mo- 
tivo para adquirirla. Mas siendo permitido renun- 
ciar cada uno sus derechos, no hay duda que por 
medio de tratados se puede adquirir el esclusivo 
de navegación en algunos mares, 6 de pesca; ce- 
diendo unas naciones en otras los derechos que tie- 
nen de la naturaleza. En este caso, están obliga- 
das á observar lo prometido, y tiene facultad la 
nación interesada de valerse de la fuerza, á fin de 
que se le cumpla lo capitulado. Esto se verifica en 
nuestros mares de América, de los cuales compe- 
te el dominio á nuestro soberano, como lo prue- 
ba el Sr. Solórzano (t4), y está reconocido en los 
tratados de paz con la Inglaterra en Utrech año da 
1714, artículo 8, y con Holanda en el mismo año, 
artículo 31, en virtud de los cuales se puede im- 
pedir la navegación en aquellos mares á las naciones 

(14) S«lórz. d£ jure Ind. tom. 4. 
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estrangeras» especialmente con título de comercio. 

1 1<— -Lo dicho acerca de que el dominio no se ad-* 
quiere por nación alguna, se debe entender, hablan*» 
do generalmente de todo el mar; mas no de las eos* 
tas marítimas, en cuyo uso se puede decir que ad« 
müe el mar algunos derechos de propiedad. Nadie 
puede dudar que las pesquerías, así de perlas co- 
mo de coral y de peces, hechas en las costas, per<- 
tenecen ¿ aquella nación que las habita, como bie- 
nes anexos á las tierras de su dominio; tendrá, pues, 
derecho de impedir á otra la utilidad que disfruta. 

12 — Ademas de esto, la seguridad de las costas, 
exi{;e que se pueda impedir el acercarse á ellas na- 
vios de otra nación, estorbando por bien del Esta- 
do este derecho natural de navegación común á to- 
das las gentes. Esto se debe entender solo con los 
navios sospechosos, ó que están en guerra; pero in- 
justamente se usaría esta facultad con los neutra- 
les, y mucho menos con los que, arrojados por una 
tempestad, buscan abrigo en los puertos, como no 
sean declarados por enemigos, y aun entonces se 
les debe tratar con la mayor humanidad. 

13 — No se puede determinar á punto fijo, has- 
ta qué distancia una nación debe estender sus de- 
rechos sobre los mares que la rodean. Lo mas cier- 
to y regular es, que la dominación de un estado 
sobre el mar vecino, puede esteuderse todo lo que 
necesite para su seguridad y resguardo; pues de 
otro modo no pudiera apropiarse una cosa común 
eomo es el mar, á no ser con el íin legítimo de 
8U seguridad. Alguuas naciones han querido apro- 
piarse el imperio del mar, especialmente en al* 
gunas grandes porciones de él, como los Venecia- 
nos que se atribuyen el del mar Adriático. El[dia 
de hoy todo e] espacio del mar á lo largo de la& 
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cortas que está á tlr» ile canon, se nüra como pár-^ 
te del territorio de ana nación, f por esta eaiisa 
un navio apresado bajo del canoa de una fortale^ 
za neutral, no se tiene por buena presa (i5) (d). 

Cosas públicas. 

14 — Se llaman aquellas cuyo uso pertenece á to* 
dos los hombres, y la propiedad solo al Principe, 
eomo por ejemplo, los rios, los puertos, los muros 
y puertas de las villas y ciudades (16). 

15 — De esta definición se sigue: l.» Que de las 
cesas públicas pueden usar no solamente los natu- 
rales del pufMo, sino también los estrangeros (17): 
£.<> Que aunque las riberas (e) de ios rios sean de 
• ■* • 

(15) Olm. Derecho pub, tom. 1. cap. á2. 

(d) La costumbre generalmente admitida, dice el Sr. 
de Martens en su Derecho de gentes lib. 4 cap. 4 Secc. 
4, estien(ite la autoridad del dueflo de la costa, á nn 
akance de un tiro de cañón desde la orilla^ es decir^ 
i tres l^^a^; coya estension sobre los mares es la me- 
nor á que una nación puede estender su dominio. Es* 
te autor establece también, en la Secc. 13 del mismo li- 
bro y capítulo, que los mismos derechos que hay en las 
costas, competen sobre los estrechos, cuyo ancho no pa- 
sa del alcanne de dos tiros de cañón. 

(16) Leyes 6. tít. 28. y 20. tít. 32. Part. 3. y 3. tít. S. 
lib. 6. y 3. til. 6. lib. 7. Reo. de Gast. Leyes 5. tít. 1. 
lib. 7. y 2. tít. 18. lib. 6. Wov. Rec 

' (17) Dieba Wy 6. tít. 28. Part. 3. 
. (e) Por ribera de mar se entiende todo aquel lugar 
que cubre el agua del mar cuando mas crece, en cual-* 
guier tiempo de invierno ó de verano. De ella pueden 
aprovecharse todos los hcAiibres^ sin que otro pueda im- 
pedírselo; si no es con su consentimiento; mas si fuere 
derribada por el mar ó de otrb Inbdó, podrá otro apro- 
«recharse^del sitio; ley 4 tít. 28 Part. 3. 
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aquellos cuyas son las heredades alfí situadas, sm 
embargo, no puede impedirse el que cualquiera ligue 
á los árboles de ellas sus embarcaciones, y ha- 
ga cuanto le convenga á su arte ú oficio (18): Z,^ 
Que no se puede edificar en el rio cosa que impi- 
da la navegación, ni cosa alguna en los caminos 
públicos, plazas, calles etc. (19). 

Cosas de Universidad ó de Concejo. 

16 — Estas son las que pertenecen al común de 
alguna ciudad ó villa separadamente (20). Se divi- 
den en unas que son de uso común á todos los ve- 
cinos, como los ejidos y las plazas de las ciudades, 
y de éstas no pueden usar los moradores de otro 
lugar contra el defendimiento de los ciudadanos (21); 
y otras que solo se administran por el Ayuntamien- 
to ó Concejo de la ciudad, y sus frutos se destinan 
para utilidad del público. Las primeras se llaman 
ejidos, términos públicos y montes, dehesas ó pastos 
de las ciudades, villas y lugares. Las segundas cons- 
tituyen el patrimonio de la ciudad, y son los pro- 
pios, arbitrios y pósitos, á que se agregan en Amé- 
rica los censos y bienes de comunidad. 

17 — Ejidos. Una de aquellas cosas cuya propie- 
dad pertenece al común, y el uso á cada uno de la 
ciudad, son los ejidos. Ejido se llama el campo que 
está á la salida de las ciudades, villas, pueblos, 
y lugares, el cual no se planta ni se labra, y es 
común á todos los vecinos. Su estension debe ser* 
tanta, cuanta se necesite para que en el caso de que 
crezca la población, siempre quede bastante espa- 

(48) Dicha ley 6. tít. 28. Part. 3. 

(19) Leyes 28. tít. 28. y 22. 23. y 24, tít. 32. Part. 3. 

(20) Ley 2. tít. 28. Part. 3.— <21) Ley 9. tít. 28. Part. 3. 

Tomo ii. 2 
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efo pftfa qoe lá gente se pueda>éerear, y salir (os 
ganados sin hacer daño (22). Unas leyes señalan 
una, otras dos leguas á los ejidos; pero esto debe ser 
arbitrario, con atención á las circunstancias de la 
grandeza de las ciudades, número de sus habitan- 
tes etc. (f). 

18 — Montes y términos públicos. En el derecho 
de Castilla, se encuentran muchas disposiciones acer- 
ca de los montes y términos de las ciudades y vi- 
llas, en atención á ser muchas las utilidades que 
resultan de su conservación; pues de ellos se ha de 
sacar la madera necesaria, así para construir na- 
vios, como para leña. En esta virtud está manda- 
do, que los árboles» no se corten por el pié, para 
que puedan volver á criar, y que los campos sir- 
van para pasto común de los ganados (28). Que en 
los términos^ de las villas y lugares se planten mon- 
tes y pinares donde haya mejores pastos y abrigos 
para los ganados, y abasto de leña y madera, con 
el fín de que los vecinos se puedan aprovechar de 
todo (24). 

19 — ^Las leyes de Indias del mismo modo estable- 
cen, que los montes, pastos y aguas sean comunes 
á todos los vecinos de cada lugar, para que los pue- 
dan gozar libremente y traer allí sus ganados. Ash 
mismo, que los montes de fruta silvestre sean co^ 

(22) Ley 13. t\t. 7. lib. 4. de la Rec. de Indias. 

(f) Por el artículo 1» del Decreto de 30 de abril de 
1835, se determinó: que los ejidos de los pueblos no pue- 
dan exceder de una legua cuadrada^ esto es, de trein- 
ta y ocho caballerías y dos tercios de otra. 

(23) Casi todoe! tít. 24. lib. 7. de la Nov. Rec; pe- 
ro especialmente Id ley 1. 

(24) Ley 15. tít. 7. lib. 7. de la Rec. de Casi. Ley 2. 
tít. 24. lib. 7. INov. Rec. 



muñes y cada uso la pueda cojer, y Hevor las plaib- 
tas para poner en sus lieredades (2^). Está, man** 
dado también, que se hagan piantar árboles, como 
sauces etc. para que la tierra esté abastecida de Ich^ 
ña, %gun el número de índioe que hubiere. Se eon- 
cede espresamente á tos indios, que puedan eortar 
madera de los montes para su provecbo, y soV»jBe 
prohibe que ios talen de forma que no puedan tf»*^ 
cer y aumentarse (26); y se manda á los visitado- 
res cuiden que los indios planten árboles (27) (g). 
20 — Propios y arbitrios. Las cosas que pertei^' 
ceu solo ai Concejo de la ciudad, se llaman ptopiút y 
arbitrios. Por este nombre entendemos, las hereda^ 
des y casas ú otro cualquier género de hacienda que 
tienen las ciudades para los gastos públicos (^)« 
. ■ • 

(25) LI. 5. 7. y 8. tít. i7. líb. 4. de la Rec. de Ind. 

(26) Ll. 8, 14. y i6> tít. i7. Ub. 4. de la Ree. de Ind. 
(%1) Ley 9. tít, 21. lib. 2. Ree. de Ind. 

(g) Monte en rigor e$^ cualquier p^rte 4q tíerf a ,m^ 
tablemente encumbrada sobre las demás; pero general- 
mente se entiende por monte la tierra cubierta de ár* 
boles silvestres. Llámase monte alto el que está pobla* 
do de árboles grandes, como encinas, robles, pinos etc.; 
y monte bajo el poblado de matas y malas yerbas. En 
algunas partes se llama monte blanco el que no es p ro- 
mo de ningún YecÍB0> sino del comua ó del seílor de tM 
lugares. El que quiera proveerse de la leíka n^esaria^ 
solo puede aprovechar l^s rawas^ dejando en Ips árb^r 
les horca y pendan, esto es, dos ramas ó guias princi- 
pales por dciüde erien y medren* Dehesa es, la parte 
6 porción de tierra acotada que se destina regularmeof 
te para pasto de ganados. En las leyes de Partida se 
llama dejesa y viene del verbo latino defenderé, qii# 
signifíca defender ó prohibir. 

(28) Ll. Ly 2. tít. i3.1ib. 4. Rec. de Ind. y todo eltít. 
5i. W), 7. Roe. d^ Cast. Véase elUt. 24. lib. 7. Nqv. Rec, 
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21 — De estas heredades ó bienes raices, se sacan 
unos caudales, que en realidad de verdad se deben 
mirar como cosa sagrada, por estar destinados á 
objeto de utilidad pública (29). 

22 — ^Los gastos que se deben hacer con ellos, unos 
son ordinarios y y se llaman cargas jijas y ordina- 
riasy y otros estraordinarios. Los ordinarios son 
los que se hacen todos los años, así en la adminis- 
tración de justicia, como en las fiestas votivas de 
los patronos de la ciudad, honorarios y salarios de 
capel lauy asesor, escribanos, porteros, alcaides, mé- 
dico, cirujano, maestro de primeras letras etc., y 
paga de usuras ó réditos de capitales que reconoz- 
can sobre sí los caudales de propios. Los gastos es- 
traordinarios son aquellos que ocurren impensada- 
mente, como matanza de langosta, peste etc. (30). 

23 — ^Para arreglar los gastos de propios, se debe 
conocer previamente su veixiadero valor, y el de las 
obligaciones y cargas ordinarias á que están afec- 
tos, procurando que la asignación de cantidades que 
se deben invertir, se haga con respecto al valor del 
total de los fondos, y siempre quede algún sobran- 
te anual que sirva á redimir sus censos si los tu- 
viere, y á otros fines, como luego veremos (31). 

24^-Sacado el importe de los gastos ordinarios, 
se debe señalar una cantidad fija anual para los gas- 
tos estraordinarios y menudos que ocurran; y cuan- 
do dicha cantidad asignada no alcance para sufra- 

(29) Ll. 2. y 5. tít. 13. Irb. 4. llec. de Ind. Real 
Inslr. de 30. de julio de 1760. 

(30) Art. 3. de la citada Instr. de 30. de. julio de 
1760, y real Ordenanza de Intend. arl. 34. 

(31) Art. 10. y 17. de la Inslr. de 30. de julio de 1760. 
Real céd. de 15. de setiembre de 1767, y auto acord. de 
20. de mayo de 1806, espedido por esta real Audiencia. 
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piarlos, puede el Ayuntaroiento de la ciudad pot^lsí, 
f?astar hasta seis mil maravedís [*], que hacen vein- 
te y dos pesos medio real de plata. Pero siendo ne- 
cesaria mayor cantidad, se debe consultar á la Real 
Audiencia, y con su aprobación (y no de otra suer- 
te, pena de cobrarse de las persona» y bienes de 
los que libraren] (32), se hará el libramiento (33). 
25 — Los sobrantes de propios, á inas de servir 
para los gastos que hemos dicho, están destinados 
a diversos objetos bastante interesantes. Estos son: 
l.<> Descargar ó estinguir los arbitrios establecidos 
para socorrer las urjencias, por ser muy gravosos 
al público (34): 2.^ La manutención de los reos po- 
bres, que debe costearse de dichos sobrantes (35): 3.0 
£1 costo del papel sellado, que se consume en las 
causas de pobres y de oficio (36): 4.« Fomentar y sos- 
tener el establecimiento y propagación de la vacu- 
na (37); y 5.0 comprar lincas útiles con que se au- 
menten los fondos (38). 

\ * 1 Por reales órdenes de 44. de setiembre de i 788, 
y de i i. de noviembre de i 787, se deroga el art. 34. 
de la Ord. de Intend. y se manda practicar lo dispues^ 
Jo por las leyes de Indias, y p«r la real cédula de 12. 
julio de 1640. Véaselas Ordenanzas municipales de 31. 
de diciembre de 4839. 

(32^ Ley 44. tít. 7. ya citada. 

(33) Art. 3. del auto acord. de esta Real Audiencia 
de SO. de mayo ya citado, en el que se advierte: que di- 
cha facultad de librar 6000. maravedís, se debe enten- 
der de una vez cada afk>. 

(3i) Art. 47. de la Orden, de Intend. 

(35) Real cédula de 10 de diciembre de 1798. 

(36) Real cédula de 2o de febrero de 4802. 

(37) Real orden de 4.<> de setiembre de 4803. ítem 
de 8 del mismo mea, y ref^lamenlo impreso para este fín. 

(38) Art. 47. de la Real Ordenanza de Intend.- 
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26 — ^Para qae éstos no se inviertan en cosas mé- 
fios útiles ó no necesarias, está prohibido gastar de 
los propíos en recibimientos de obispos, presiden- 
íes, ni oidores, pena de no recibirse en cuenta á 
los cabildos lo que así gastaren (39). No solo no de- 
ben hacerse gastos, ni imponerse cargas á los pro- 
pios, que no estén fundadas en leyes y reales dis- 
posiciones (40); pero aun las que lo estén deben mo- 
derarse ó escluirse siendo escesivas, para que el 
fondo de estas rentas pueda sufragar y cubrir los 
principales y mas interesantes objetos á que está des- 
tinado. Así lo dispone el artículo 33 de la Real Or- 
denanza de Intendentes, mandada observar en es- 
ta ciudad de Guatemala (4i), con solo la diferencia 
establecida por varias reales cédulas (43), deque 
el gobierno y superintendencia de estos ramos perte- 
nezca privativamente á las Reales Audiencias, á don* 
de deberán ocurrir los Intendentes eomo corregido- 
res, y no á las Juntas superiores de Real Hacienda, 
quedando derogada en esta parte la Ordenanza de in- 
tendentes (43). Conforme á estas disposiciones que 
están en práctica, se ocurre á la Real Audiencia para 
cualquier gasto que exceda de la suma prevenida (44). 

27 — ^Finalmente, para el aumento y mejor admi- 

(39) Ley 4. tít. 13. lib. 4. de la Rec. de Ind. 

(40) Real cédula de 45. de mayo de 1784. 

(4i) Real cédula de 10. de junio de 1801, y real drd. 
de 25 de junio de 1805. 

(42) Real orden de 14 de setiembre de 1788, y céd. 
de 20. de agosto de 1791. 

(43) Art. 6, 28. y 34. 

(44) Ley 2. U't. 13. lib. 4. Rec. de Ind. y real céd. 
de 12. de julio de 1640, que dobla la cantidad señalada 
por la ley de Indias. Aut. acord. de esta real Aud. de 
20. de mayo de 1806. 
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nistradon de los propíos de las ciudades, está man- 
dado que las rentas ó fincas de ellos se rematen y 
den en arrendamiento á los mejores postores; que ai 
remate asista un oidor y el síndico del Ayuntamieo- 
to (4S), y que se dé cuenta á S. M. de todo cuanto 
ocurra, por el ministerio de Gracia y Justicia (46). 

28 — Arbitrios se llaman aquellos derechos que las 
ciudades ó pueblos que carecen de suficientes pro- 
pios, imponen con facultad real sobre el vino, acei- 
te, azúcar, carnes y demás cosas de necesidad, exi- 
giéndolos de los consumidores y compradores has- 
ta en competente cantidad, para satisfacer las caiv 
gas y gastos que contra sí tienen (47). 

39 — De los arbitrios, unos se conceden por cierto 
tiempo, y otros perpetuamente; y de ellos se debe 
decir lo mismo que de los propios, pues tienen uü 
mismo fin y destino. 

De los pósitos* 

30 — Pósito se llama un acopio de granos que se 
hace en las ciudades para abasto del pueblo, y pa- 
ra proporctooar semilla á los labradores. 

3 1"— Por derecho de Indias está mandado (48), que 
de los pósitos de las ciudades y poblaciones no se 
puedan sacar granos, si no se ofreciere tan ur- 
gente necesidad que sen preciso valerse de ellos, y 
en estos casos debe ser luego pagado su valor, pa- 
ra que, comprados y restituidos en otra tanta canti- 
dad, estén siempre enteros y sean socorridas las ne- 
cesidades que se ofrecieren. 

(45) Ley 3. tít. 13. lib. 4. Rec. de Ind. 

(46) Real orden de i i. de noyiembre de i787. 

(47) Real decreto de 30. de julio de 1760. 

(48) Ley 11. lít. 13. Ub. 4. de la Rec. d« Ind. 
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Censos y bienes de comunidad (49). 

32 — Estos son unos bienes que resultan del tra- 
bajo personal de los indios, á quienes se les seña- 
la en las tierras de sus respectivos pueblos una par- 
te que labren, para que de sus frutos se junten los 
capitales que llaman bienes de comunidad. 

33 — Todo lo que resulta de esta hacienda, se 
debe poner en una arca capaz y segura; y habien- 
do cantidad considerable, se ha de imponer á pre- 
mio por la Real Audiencia, á quien se encarga el 
cuidado de reconocer la plata que haya en la caja 
de comunidad (50). 

34 — Los ñnes y destinos mas laudables que se 
pueden dar á estos bienes, que solo se pueden in- 
vertir en utilidad de los indios, serán para gastos 
de misiones para desarraigar la idolatría de los in- 
dios, para casas de reclusión, y para seminarios en 
que se eduquen los hijos de caciques (51). 

De las cosas de cada uno, 

35 — Las cosas de cada uno son aquellas, que 
están en el patrimonio de cada particular, ó ver- 
daderamente, como si en la actualidad tiene domi- 
nio en ellas, ó por Acción, como- cuando el dere- 
cho finje qiíe una cosa está en dominio, no te- 
niendo señor alguno; v. g., la herencia yacente (52). 

36 — Otra división hay de las cosas, en corpora- 
les é inco7:poraleSy y de ella se tratará en el título 

(49) Tit. 4. lib. 6. de la Rec. de Ind. 

(50) Ll. 4. y 5. lít. 4. lib. 6. Rec. de Ind. y real or- 
den de 14. de setiembre de 1788. 

(51) Ll. i4. y 16. tít. 4. lib. 6. Rec. de Ind. 

(52) Ley 2. tíL 28. Parí. 3. 
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2.0 Las primeras son las que se pueden ver y to- 
car: éstas se dividen en mvebles y raicea: muebles 
son las que pueden moverse por sf mismas, ó pue- 
den ser movidas por el hombre de un lugar á otro; 
y raices son las que no se pueden mover natural* 
mente, ni por sí ni por los hombres (53). Las cosas 
incorporales son las que ni se pueden ver, ni tocar, 
y son los derechos y acciones (54). 

(53) Ley 4. tít. 29. Part. 3. 

(54) Ley i. tit. 30. Part. 3. 
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loMO el dominio es la primera especie de derecho 
en la cosa, antes de tratar de él, y del modo de adqui- 
rirlo, es necesario esplicar: 1 .» Que sea derecho en 
la cosa y á la cosa^ y cuantas especies haya de uno 
y otro: 2.® Qué es dominio, y cómo se divide: 3.® 
Qué. cosa es modo de adquirir dominio: 4.^ Cómo 
SQ dividen, y cuántos son los modos de adq^uirírlo. 
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§. I. 

Qué sea derecho en, y á la cosa. 

2 — £1 primero» es una facultad que eompetie al 
hombre eu una cosa cierta y determinada, sin r^íe^ 
reneía á persona alguna (i). £1 segundo, por el 
contrario, es la facultad que tiene una persona coo-' 
tra otra para obligarla á que le dé, ó le haga alga* 
na cosa (2). 

3 — Las diferencias de uno y otro derecho son c)a« 
ras: l .» Cuando tengo derecho en la com^ la cosa e« 
la que me está obligada; y cujpindo tengo derecho á 
la costty la persona. 

4 — 2.« Por el derecho en la cosa^ pido lo quQ 
ya es mió; y por el derecho á la cosa, pido que 
se me dé, ó se me baga aquello que otro está oblt-' 
gado á darme ó hacerme. 

5^--3.o Del derecho en la cosa, oaeen apciones; 
real^ contra cualquier posesor; y del derecho 4 
la cosa, solamente personales contra aquella perjH^r 
na determinada con quien traté. Con un ejemplo que 
/se ponga de alguna cosa en que se tiene dominio^ 
perdida ó hurtada, y otra cpmprada y no entrega-' 
da, se verá clara la distinción de ambos derechos^. 

6 — 4.*» De derecho á la cosa, no hay mas que una 
especie, y es la obligación; pero de derecho en l(p 
cosa, hay varias. Cuatro se enumeran comunmente: 
dominio, herencia, servidumbre y prenda. 

§. 11. 

Qué sea dominio y sus divisiones. 
7 — La primera especie de derecho en la cosa, di- 

. (i) Arg. de la lev i3. tít. H. Part. 3. 

(2) Arg. de la ley 33. tít. 5. Parí. 5. .... 
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Jiroos que se llamaba dominio: éste es el derecho 
en tina cosa corporal, del cual nace la facultad 
de dispo/ifr de ella y de vindicarla, si no es que 
lo impida la ley^ convención ó voluntad de testa- 
dor (8) (h). 

8— Se dice derecho en la cosa, porque al seHop 
le esta de tal suerte obti^zada (a cosa, que la puede 
estraer de cualquiera poseedor. Debe ser en cosa 
precisamente corporal, porque las incorporales no 
estañen dominio, sino en los bienes. Se dice ade- 
mas, del cual nace la facultad de disponer de la 
cosa y de vindicarla; porque el que es señor, tie- 
ne en primer lu<íar, la facultad de disponer de sus 
cosas, usando de ellas con esclusion de cualquiera 
otrct: la puede donar, vender y transferir á otro co- 
mo quisiere; y tiene, en secundo lu^ar, la facultad 
de vindicarla, esto es, estraerla de cualquiera po- 
seedor. Pero con todo, para varios casos se añade 
en la definición: si no es qve ley, convención ó 
voluntad de testador lo impida. Ley, v. p.; ésta 
Impide que vindiquemos las cosas que ya nos ban 
prescrito. Convención; ésta prohibe af feudatario 
enajenar el fundo, aunque sea dut^ñode él. Volun- 
tad de testador, y ésta finalmente prohibe la ena- 
jenación de una cosa dejada por el testador, con 
la condición de nunca enajenarla. 

9 — ^£1 dominio se divide en pleno y menos pleno, 

(3) Ley 1 . til. 28. Part. 3. 

(h) Las leyes 27 ift. 2 Part. 3, yiO l't. 33 Part. 7, le 
llaman también señorío y propiedarl; bien (lue esta úl- 
tima palabra se toma con frecuencia pt r aquel dominio 
al cual falta el usufrurfo. y por lo mismo suele llamarse 
entonces nuda propiedad, á diferencia de \n plena pro- 
piedad que es el aomiuio que vá acompañado del usu- 
fructo. 
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£1 primero es, cuando la facultad de disponer át 
la cosa, y la de usarla están juntas en una perso* 
na. El sejíundo, se dá cuando estos dos derechos es- 
tan separados; de suerte que una persona tenga el 
uño, y otra distinta el otro. Por ejemplo: en el feu- 
do, eí vasallo tiene el derecho de percibir las uti- 
lidades de la cosa, pero no el de disponer a su 
arbitrio de ella, sino que está dividido entre el se* 
ñor y el vasallo; de manerh, que no puede éste efta- 
genar el fundo, lii hipotecarlo sin consentimiento del 
señor; \ue<io ninguno de los dos tiene dominio pk- 
no, sino menos pleno (i). , 

1 o — Este dominio menos pleno, se divide en di' 
Tfcto y útil: aquel que tiene la facultad de dispo* 
ner de la cosa, tendrá el dominio directo; y aquel 
que disfruta solamente sus utilidades, el dominio 
útil. El enfitéusís nos servirá de ejemplo: el señor 
del enfitéusís tiene el dominio directo, y el enfitéuta 
el dominio útil (4). Veamos ahora 

§. III. 

Qué cosa es modo de adquirir dominio. 

\ I — Es digna de notarse la distinción que se en- 
cueníra entre el titvlo^ y el modo de adqvirir do^ 
minio, y debe tenerse presente para lo que se tra- 
tará adelante. Todo dominio tiene dos causas, pró- 
xima y remota. Próxima, es aquella por la cual, 
sin mediación de otra cosa, se consigue el domi- 
nio; y remota, se llama la que debe preceder, y me- 

(i) Feudo, dice la ley i.» tít. 26 Parí. 4, es, bienfecho 
que dá el seríor á algún orne, porque se torne su vasa- 
llo, é él face omenaje de serle leal: E tomó este nome 
de fé que debe siempre el vasallo guardar al señor. 

(4) Ley 1. tít. 28. Part. 3, 



diante la caal se adquiere, v. g., 8i yo compro una 
alhaja de Ticio, y éste me la entrega, adquiero dor 
minio. En este caso, la tradición es causa próxi- 
ma, y el contrato dé compra es la remota. La causa 
próxima, se llama modo de adquirir; y la remota 
titulo (5). 

12 — Ix)s efectos de estas dos cosas son también 
diferentes: \.^ Por el título solamente se adquiere 
derecho á la cosa; y por el modo de adquirir, en 
la cosa: 2.<^ £1 título solo dá acción personal con- 
tra quien tratamos, y el modo de adquirir la dá 
real contra cualquiera poseedor. Sirva, pues, de rp- 
gla general: que el titulo nunca dá derecho en la 
cosa^ sino se le junta la tradición. Luego aunque 
yo haya comprado alguna cosa, ó se me haya donado 
ó legado, no soy señor de ella antes que se veri- 
fique la entrega, que es la que solamente trausficr 
re el dominio, ó el derecho en la cosa, siempre que 
precede título hábil para transferir el dominio; lue- 
go ni el títuh) basta sin tradición, ni la tradición sin 
título. . 

1 3 — ^Esto no obstante, se encuentran algunos ca- 
sos, en los cuales se dá derecho en la cosa sin tra- 
dición, por no ser ésta posible. 

1 4—1 .o En la hipoteca. Esta no se entrega al acre- 
edor como las otras prendas, y sin embargo pro- 
duce derecho en la cosa por solo el pacto sin tra- 
dición, verificándose que el acreedor tiene acción 
real, aunque no haya recibido ni posea la cosa hi- 
potecada. 

15 — 2.«>En las servidumbres negativas. Las ser- 
vidumbres son derechos, y éstos son cosas incor- 
porales, en que por su naturaleza no se puede v&- 

(5) U. 46. y 47. tíU 28. Parí. 3. 



rificar tradición, sino cuási-tradtcion. Esta cuasia 
tradición consiste en el ejercicio del uno» y la to- 
lerancia del otro: v. g., si uno me prometió ser* 
vidnmbre de camino por su fundo, y yo en esta 
virtud voy, ando y ejercito la dicha servidumbre, 
entonces se dirá que ésta se me cuasi entregó, Pe- 
ro esto solamente puede tener lugar en las servi- 
dumbres afirmativas, como de goteras, camino, des* 
agüe y otras semejantes. Mas no en las que se lla- 
man negativas, porque en ellas es imposible que 
se verifique tradición, ni cuási-tradicion: v. g., si 
yo prometo á Ticio la servidumbre de no levantar 
mis paredes, en este caso no tengo que entregarle, ni 
él que ejercitar, sino que por solo el pacto que pre- 
cedió tiene derecho en la cosa: es dedr, con solo 
título. 

í6 — 3 .o La cosa adjudicada por los tres juicios 
divisorios; y así en éstos por el hecho de adjudi- 
carse la cosa, y sin que preceda tradición, se ad- 
quiere el dominio. Luego al coheredero, ó al se« 
ñor del fundo comun^ ó al vecino de cuyo fundo 
se señalan los límites, pasa el derecho en la cosa 
al punto que se le adjudica. 

17 — 4. o Las adquisiciones por testamento, son la 
última escepcion; y la razón consiste, en que la tra- 
dición se debe hacer por el señor, y el muerto no 
puede entregar cosa alguna» Luego el heredero lo 
será sin tradición. 

§. IV. 

Cómo se dividen^ y cuántos son los modos de ad- 
quirir el dominio. 

18 — ^Los modos de adquirir el dominio, unos tie- 
nen su origen del derecho natural y de gentes, y 
éstos son comunes á todas las naciones: otros se 
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derivan del derecho civil, y se diferencian según las 
ieyes de los pueblos. La tradición, v. g., es un mo- 
do de adquirir común á todas las naciones: por ei 
contrario la prescripción ó no la conocen, o á lo 
méoos guardan en otros reinos distintas regias que 
en España; de. donde se infiere, que la tradición es 
un modo de adquirir por derecho de gentes, y la 
prescripción por derecho civil. v 

19 — Los modos naturales de adquirir unos se lla- 
man originarios, y otros derivativos. Si adquirimos 
pna cosa que no está en dominio de otro, como una 
fiera, un pez etc», será modo de adquirir origina- 
rio; pero si una cosa que está en dominio de otro, 
se nos transfiere y entrega por su dueño, será derí* 
vativo: V, g., el comprador que adquiere el domi- 
nio de la cosa comprada. En los mismos modos ori- 
gidaribs se encuentra todavia una subdivisión opor- 
tuna, porque, ó adquiero la sustancia misma de la 
cosa, ó su aumento y frutos: en el primer caso se- 
rá un modo de adquiíir perfectamente originario, 
y en el segundo será menos perfecto: por ejemplo, 
si alguno coje un enjambre de abejas en el monte 
y lo encierra en su colmena^ este modo de adqui- 
rir será perfectamente originario, porque lo que ha 
adquirido es la sustancia misma de las abejas, ha- 
ciéndose después también dueño de la miel que fa- 
brican; y aquí tenemos otro modo de adquiíir ori- 
ginario, aunque no tan perfecto como el primero, á 
causa de que por él se ha hecho dueño del aumen- 
to y frutos de la cosa. 

20 — Con lo dicho se infieren claramente los mo- 
dos naturales que hay de adquirir. Uno es origina- 
rio perJectOf y éste se llama ocupación: otro hay 
originario menos perfecto , y éste se llama accesión; 
y otro derivativo^ que se llama tradición^ 



26 

•". ■ >.S..v. . 

De la ocupación^ primer modo de adquirir el 
« . , dominio* 

' 21— La oüdtiacioú es, la aprehensión real de una 
eosa corporaV.áe ninguno, con ánimo de adquirir- 
la ptta si'{€). Sé llama aprehensión real la ocu- 
pación, y ésta debe ser tal, cual lo requieran las 
circunstancias de la cosa: v. g., que coja la fiera, 
que ponga los pies en el fundo etc. Pero se añade, 
con ánimo de adquirirla para sí, porque si falta 
éste, por la sola aprehensión, nada se adquiere; de 
la misma suerte que el ánimo solo no basta sin la 
aprehensión: si un loco, y. g., levanta del suelo una 
piedra preciosa, no la hace suya porque le falta el 
ánimo de adquirir; por el contrario, si uno desdé 
lejos vé una piedra preciosa en la ribera y tiene in- 
tención de cojerla, no la hace suya si otro que esta- 
ba mas cerca la levanta primero y la aprehende: 
se añade, finalmente, que la cosa debe ser de nin- 
guno, porque si ya tuviere dueño, será hurto y no 
ocupación. De aquí nacen tres axiomas, que sirven 
en toda la materia de ocupación (j). 

(6) Ley 17. tít. 28. Part. 3. 

(j) Las razones que hay para dar la propiedad de 
una cosa que no tietie daeí\o, al primero que se apo- 
dera de ella^ son: i.* evitarse la pena de esperanza en- 
gañada: 2.» precaver los combates con los concurren- 
tes sucesivos: 3.* producir goces seguros.- 4.* estimular 
la industria y fomentar el aumento de la riqueza ge- 
neral; y 5.» prevenir la opresión continua en que esta- 
ría el débil, si no se adjudicase at primer ocupante la 
cosa no apropiada, pues entonces seria del mas fuerte. 
EsGRicHE^ Diccionario razonado de legislación, palabra 
Ocupación, 

Tono u. 4 
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22 — !•<> Las cosas que son de ninguno, ce- 
den al primero que las ocupa (7).. Pero una cosa 
puede ser de ninguno, ó por naturaleza^ como una 
fi 'ra en el monte, ó por tiempo como un tesoro de 
cuvo dueño no hay memoria; ó poi:qu^ su primer 
duiño ha querido abandonar sut;osa.^«e8cIuirla del 
nú:ñero de sus bienes (8). Pari^ todos estos casos,, 
yalfí el axioma sobredicho: /o gt<e es de ninguno f 
cede al primero que lo ocupa, 

23 — 2." La ocupación se debe componer de áni- 
mo, y aprehensión ó acto corporal (9). La razón es,, 
porqje mientras que la cosa no se toma, no hay 
motiv'o para decir que pertenece mas ¿uno que á 
otro; y si no hay ánimo ó intención de apropiár- 
sela, el acto no es humano, y asi no puede producir 
efecto alguno civil (10). 

24 — 3.0 Aquellas cosas cuya posesión no se puede 
conservar, tampoco se pueden ocupar. Y es la ra- 
zón, porque de nada aprovecha haberlas tomado, si 
ño puede retenerse la posesión. 

25 — ^Las especies que hay de ocupación, son tres: 
caza, ocupación bélica, é invención. Caza, se lla- 
ma la aprehensión de bestias fieras; y como éstas 
ó son cuadrúpedos, ó aves, ó peces, de aquí nace 
que la caza, es de tres maneras: caza propiamen- 
te dicha, que es la de cuadrúpedos; caza de aves, 
y pesca de animales del agua (11] (k). Ocupación 

(7) Ley 5. til, 18. Part. 3. 

(8) Leyes 49. y 50. lit. 28. Part. 3. 

(9) Ley 49. tít. 28. Part. 3. 

(iO) Leyes 17. 20. 49. y 50. tít. 28. Part. 3. 

(41) Ley 17. del mismo tít. 

(k) La caza, que es el perseguimiento y ocupación ó 
captura de las aves^ fieras y otros animales, se llama ma- 
yor 8i es de jabalíes, venados, lobos, ciervos etc., á la 
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bélica, es la aprehensión de las cosas délos enemi- 
gos en guerra, y \a invención que es de cosas mue:- 
bles, que ó no han estado en' dominio de alguno, 
ó si lo estuvieron, fueron abandonadas por su due- 
ño. Así se adquieren las perlas y otras piedras prej- 
ciosas que arroja el mar. .' ' ' / 

26 — La prirrfera espede de ocupaci oír dijimos qué 
era la caza; y siendo ésta de bestias fieras, veá^ 
mos cuales lo sean, de qué manera se hacen nues- 
tras, y como perderemos sn dominio. . 

27 — Las bestias se dividen en fieras, mansas, ^ 
amansadas. Fieras son aquellas que no ise coy ^ 
sino por fuerza, y cuando se van, no tienen áni- 
mo de volver; v. g., un pajaro, un león. Malinos 
son los animales domésticos que vaii y vuélvetf, 
cbmo ios perroS,'gatlinas, etc. Amáii^átíbs ipniiqvie- 
JIos que por su naturaleza son salvajes; pero ci'ía¿ 
dos en la» casas se amansan,' ¿orno los pavos, \é% 
palomas monteses etc. (ll). De tod'asr éstas espi?cf^s 
de animales, solo los feroces sé pueden ocupar por 
la caza (13), no los mansos ni amansados (I). ' 

28*-Como hemos dicho que las cósas que son 

cual se dá el nombre de montería; y menor si es de 
liebres, conejos, perdices^ palomas etc. Se llama cc/rena 
la caza de pájaros con halcones ú otras aves dé rapitla*. 
(i2) Leyes 17. i9. 23. y U. lít. 28. Part. 3. 
(i 3) Ley 22. tít. 28. Part. 3. ^ 

(I) Fieros son aquellos animales^ que por instinto va- 
gan libremente, .sin apetecer la compañía del hombfe: 
mansos 6 domésticos, los que nacen y se crian en Ia$ 
casas, ó bajo nuestro poder; y amansadas ó domesti- 
cados, los que siendo fieros y salvajes por naturaleza, 
se reducen, crian y acostumbran á la vista y compa- 
ñía del hombre, y .adquieren la habitud de ir y volver 
á los abrigos' que ise les proporcionan. 
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de ninguna» ceden al primera que la» ocupa, se 
infiere claramente que las fieras, luego que alguno 
las coje, las hace suyas (t4). Pero esto se ha de 
entender conforme á derecho. Se supone que las 
fieras son cosas de ninguno; lo cual, atendido el de- 
recho de gentes, no tiene duda; pero como en to- 
dos los reinos que han sido adquiridos por conquis- 
ta, ó por sucesión hereditaria, nada hay que sea 
de ninguno, sino que todo se halla ocupado por el 
Príncipe, de aquí nace- que en el reino de España, 
que ha sido adquirido de los modos dichos, todo es- 
tá ya en el dominio del Bey,, y así puede privar á 
los particulares del uso de todas aquellas cosas que 
en otras circunstancias fueran de ninguno, ó im- 
poner leyes que lo arreglen. 

29— Según este principio, e$tá concedida la fa- 
cultad de cazar y pescar con varias limitaciones; 
1.a Que no se, cace en tiempo de cría: 2.» Que no 
se armen cepos grandes en los montes: 3.<' Que pa*- 
ra la pesca no se use de cal viva, tósigo, veneno, ú 
otras cosas perjudiciales (15) .(m)« 

' 30 — ^En la Améríca hay otr^ especie de pesca, 
que es la de perlas. Esta se halla concedida por el 
Bey, tanto á los esipañoles, como, á los indios (16), 
pagando á la real hacienda el quinto de las que 
pescaren, y sacando licencia del gobernador y ofi- 

(44) Ley i 7. tít. 28. Part. 3. 

(15) Leyes i. 2. 6. y 9. tít. 8. Ub. 7. de la Rec. de 
Cast. Leyes 1. 3. y 8. tít. 30. Ub. 7. Noy. Rec. 

(m) Por Decrelo de 30 de abril de 1835, está dispoes- 
to lo siguiente: 1.» Es prohibida en el Estado la pesca 
con sustancias venenosas, como cal, amol^ chilapate, ma- 
guey etc. 2.0 El que la hiciere sufrirá una multa de cien 
pesos, ó seis meses de prisión. . 

(16) Leyes 29. y 30. tít. 25. lib. 4. Rec. de Indias. 
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«iales reales de la provincia; pera las <[iie faeren 
jnuy buenas, deben ser para el Bey por su justo pre- 
cio (17). La justicia de estos derechos se infiere de 
Jo dioho arriba. Quede, pues, asentado: que todo 
aquel que tuviere derecho de cazar ó de pescar ha- 
ce suyo lo que prende, porque lo que es de ningu- 
no, cede al primero que lo ocupa (n). 

31— Del mismo principio se infiere, que se pue- 
den cojer las fieras aun en el fundo ajeno (18); 
pero esto se entiende con dos condiciones: la pri- 
mera, que no haga daño á las siembras; y la se- 
gunda, que no se lo prohiba el señor del fundo; por^ 
que si se lo impidiere, como puede, en virtud del 
dominio que tiene en su cosa, todo cuanto cazare 
debe ser del dueño del fundo que le impidió la ca- 
za (19) (o). 

• ■ 

• (17) Ley 29. tít 25 lib. 4. Rec. de Indias. 
. (q) Debe tenerse presente, respecto del buceo de per- 
las, lo dispuesto en el Decreto de tas GSrtes de España 
de 16 de abril de IMl, el cual dedara ser libre esta pes- 
ca en todos los dominios de Indias, y lo mismo la de la 
ballena, y particularmente la de nutria y lobo marino; 
y por él se derogan las leyes del tít. 25 lib. 4. de la Re- 
cop. de Indias, en cuanto se opusieren á las disposicio- 
nes contenidas en dicho Decreto. 

(18) Ley 17. til. 28. Part. 3.— (19) Dicha ley 17. 

(o) Cobarrubias es de dictamen, en el cap. Peccatum 
de reg.jur. in 6. part. 2 §. B, que aunque se haya pro^ 
hibido la entrada al cazador, ó bien el cazar en su camr 
po, ya entrado en él, se hacen ks fieras de quien las 
£0^; pero esta doctrina que es conforme con las dispo*- 
siciones de dereclio romano, no lo es con las de nuestro 
derecho español, según se advierte en las leyes 11, 17 
y 22 tít. 28 Part. 3, y glosa de Gregorio López. La tey 
21 del mismo tít.^ establece también, que hace suya la 
fiera, el que la aprehende enredada en un lazo que otro 
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32 — ^Por la razón contraría no se pueden cazar 
las bestias mansas, ni amansadas, pues éstas tie- 
nen dueño, y será hurto el aprehenderlas (^ó}. 

33 — Aunque hemos dicho arríba que para la ocu- 
pación es absolutamente necesaria la aprehensión, 
con todo, por nuestro derecho el que hiríó la fie- 
ra es dueño de ella mientras la sigue, y ninguno otro 
la puede prehender y ocupar, como disponía la ley 
de Partida (21), teniéndose desde luego en éste caso 
por ocupada ya por el cazador (22). La regla que tene- 
mos para saber hasta cuando permanecerán en nues- 
tro dominio las fieras, es ésta: mientras que la fiera 
no ha recobrado su natural libertad, es nuestra; si 
se huye y escapa de la guarda eu que la teníamos, 
la perdemos, y es del que primero la coja (23) (p). 

hubiere puesto; aunque añade, qne en algunos lugares 
se usa lo contrario. Gregorio López en las glosas 1 y 3 
se inclina á favor de esta costumbre; mayormente cuan- 
do estaba tan enredada la fiera que no podía escapar, 
y principalmente si el que puso el lazo estaba á la vista. 

(20) Ley 24. tít. 28. Part. 3. 

(24 y Ley 21. tít. 28. Part. 3. 

(22) Ley 46. tít. 4. lib. 3. del Fuero Real. 

(23) Ley 23. tít. 28. Part. 3. 

(p) Las abejas se cuentan entre los animales fíeros; 

1>ero el dueño de un colmenar conserva el dominio de 
os enjambres que se le escapan mientras los persigue, 
y tiene á la vista, podiendo entrar á recojerlos en campo 
ageno, cuyo amo no tiene facultad para prohibírselo: 
ley 47 tít. 4 lib. 3. del Fuero Real. Mas si el dueño 
deja de perseguirlos, se hacen del primero que los ocn>- 
pa, metiéndolos en colmena ó en otra cosa, aunque po- 
saren en árbol ajeno, si no es que el amo del árbol 
estando delante se lo estorbare,* y lo mismo debe de- 
cirse de los panales que allí hubiesen hecho.- ley 22 tít. 
28. Part. 3. 
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34 — ^Por lo que hace á las amansadas, serán núes* 
tras mientras conservaren la costumbre de ir y vol- 
ver á la casa 4^ &u dueño; pero si la perdieren y 
ya no .voivieren>. perderá su dueño el dominio que 
en ellas tenia^ y las podrá ocupar cualquiera que 
las encuentre (24)» 

35 — La segunda e&pecie de ocupación, dijimos 
qne se llamaba ocupaciqn bélica^ yes la aprehen- 
sión de. 4as. cosas, de ios enemigos en guerra (25), 
por fiojir el derecho que son de ninguno respecto 
del otro enemigo (q). De aqui se deducen varias con- 
clusiones: 

36 — 1.» Todo lo que se toma de los enemigos 
se hace nuestro (26). Decimos que lo que se toma 
de los enemigos, porque este derecho no tiene la- 
gar en las guerras civiles. 

37 — 2.» El enemigo tiene derecho de recobrar sus 
cosas que le han sido tomadas, pues nosotros so- 
mos también enemigos suyos; y así, si las recobra 
no comete hurto. 

38 — 3." El dominio de las cosas quitadas á los 
enemigos se adquiere habiéndolas tenido una noche, 
ó puéstolas en seguridad durante el dia, y con las 
mismas condiciones adquieren ellos el de las cosas 
que nos toman; de suerte, que si otro de los nuestros 

(U) La misma ley 23. del tít. 28. al fin. 

(25) Ley 20. tít. 28. Part. 3. 

(q) Véase á Puffendorf, Derecho natural y de gen^ 
tes, lib. 4 cap. 6 §. li. Ademas de lo que dice este 
aulor en el lugar citado, debemos advertir^ que la ocu- 
pación bélica no será justa, si la guerra no lo es; y 
que aun en este caso^ solo podrán ocuparse las cosas que 
sean indispensables para debilitar al enemigo. Yatt£L^ 
Derecho de gentes lib. 3. cap. 3. 

(26) Ley 1. tít. 26. Part. 2. 
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se las quita después de haber trasnochado en su 
poder, ó después de que ellos tos hayan asegurado, 
no deben ser del que primero lá^ perdió sino del 
que las rescató (27). Pero esto tiene lugar cuando 
la guerra ó coi'so es por tierra, poríque si fuere por 
mar no se adquieren las cosas, hasta llegar al puer- 
to y asegurarlas (28). La razón de la variedad de 
estos derechos es, porque en tierra es mas ftlci^ ase- 
gurar las cosas que en el mar, en el cual' mientras 
no se llega al puerto, pueden venir los enemigos 
al alcance y recobrar lo perdido, pues tienen dere- 
cho á ello como hemos dicho [*], 

39 — 4." La presa que se toma en la guerra, sea 
por mar ó por tierra, no es de los soldados que 
despojan á los enemigos, sino de aquel á cuya cos- 
ta se hace la guerra (29), y siempre es del Rey la 
quinta parte de todo lo mueble, aun cuando no la 
costee, y todas las ciudades, villas y demás raices 
que ganaren (30), le pertenecen enteramente. 

40 — Pero deseando nuestro Rey la seguridad de 
kis embarcaciones de sus vasallos, ha procurado fo- 
mentar á los que se aplican á hacer el corso, y á 
mas de dispensarles su protección y auxilios para 
el armamento y habilitación de sus buques; recom- 
pensas de honor á los que se distinguieren en ac- 
ia?) Ley 26. tft. 26. Part. 2. 

(28) Ley 43. tít. 9. Part. 5. 

Í* I La adquisición de las ciudades^ villas^ lugares etc. 
„ emas raicea, no tiene efecto, hasta que se confirma 
por los tratados de paz; pues mientras dure la guerra 
, no ha perdido su soberano la esperanza de recobrarlas, 
niel derecho sobre ellas. Olmeda tom. 2. lib. 2. cap. H. 

(29) Leyes 27. y 29. tít. 26. Part. 2. 

(30) Leyes 4. y 5. tít. 26. Part. 2. Ley 20. tít. 4. Hb. 
6. Rec. de Gast. Ley 2. tít. 8. lib. 6. Nov. Rec. 



clones particulares, dando gratíflcadones á los, que 
lograren ventajas sobre los enemigos, ha cedido cuan- 
to le pertenece por raaeon de su quinto de las mismas 
presas; de suerte, que en los corsarios se verifica 
que cuanto cojen á los enemigos lo hacen suyo (Si )• 

4f — La tercera especie de ocupación es la inven" 
eion^ que según dijimos es: la aprehensión de la$ 
cosas muebles, que ó nunca han sido de alguno 9 ó 
fueron abandonadas por su dueño (33). £n la in- 
vención, pues, se requiere: I.» ánimo de adquirir: 
i.** aprehensión verificada con acto corporal; y 3.<>co« 
sa mueble de ninguno. De este modo se hacen nues^ 
tros el oro, piedras preciosas, perlas y demás que se 
encuentran en las riberas del mar, ó de los ríos (33] (r)« 

42 — ^Asimismo se hacen nuestros los tesoros. Te^ 
soro se llama un depósito muy antiguo de dinero» 
de cuyo dueño no hay memoria. De donde se infle- 



(31) Ley 2i. til. 4. lib. 6. Rec. deCast. Real cédula 
de i. o de julio de 1779, en donde se incluyen las or- 
denanzas de corsarios. Véase el principio y el art. 46, 

Ír la ordenaras novísima de 12. de octubre de 1796, y 
a adioion de 21 de mayo de 1799. Ley 3. tit. 8. lib. 6. 
Nov. Rec. 

(32) Arg. de las leyes 5. y 49. tfC. 28. Part. 3. 

(33) Ley 5. tít. 28. Part. 3. 

(r) Muchas veces abandonan los dneflos las cosas mne- 
bles ó raices que les pertenecen, sin ánimo de conser- 
varlas ni de recuperarlas, y en este caso adquiere el 
dominio el primero que las ocupa; pero es absoluta- 
mente necesario que se prueben dos cosas: 1 .<> Haber 
sido realmente abandonadas: 2.<> Haberlas querido aban- 
donar el señor, sin ningún apremio ni temor grave: le- 
yes 49 y SO tít. 28 Part. 3. Así, pues^ no se reputan 
objeto de la invención ó hallazgo las arrojadas al mar en 
upa tempestad^ cuyo acto se llama echazón, para alije- 
rar la nave, ni las desamparadas en otro inminente pt- 
ToMO n. K « 
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re 9 que si la moneda eneoatrada es de nueya fábri- 
ca» XM e$ de los tesoros de que hablamos, ni adquiri- 
ré cosa alguna el que la encuentre; pues, ó existirá su 
doeio, ó sus hierederos á quienes se debe entregar (s). 
4a — Los tesoros, guacas, ó depósitos que los in- 
dios teoian en sus entierros, y las minas de oro y 
plata etc«, en España é Indias pertenecen al Rey; pe- 
ro siempre tiene parte el inventor, como veremos. 
. 44-^rQr lo que hace á los tesoros en España, el 
que supiere que lo hay en la villa ó lugar donde mo^ 
ra, lo debe hacer saber por ante escribano á la jus- 
ticia de aquel lugar; y si se hallare, se le debe dar 
por galardón la cuarta parte de lo qife así se ep- 
cuentre (34)* Pero en la América, cualquiera que 

Hgre, las cuales son siempre del dneflo y no del que 
las saca ó las encuentra en la playa; pues no las echó 
aquel con el ánimo de que ya no fuesen soyas, sino por 
Ubrarse de un riesgo que le amenazaba. Lo mismo de- 
be decirse de las arrebatadas por las 'fíeras, y de las aban-* 
donadas por miedo de ladrones ó enemigos: leyes 49 y 
SO citadas, 7 tít. 9. Part 5, y i Ut. 81¡b. íiNov. Rec. 

(s) Para la adquisición del tesoro, se siguen las reglas 
siguientes: hallaao en terreno propio pertenece íntegra* 
mente al inventor; en terreno ajeno, llevará la mitad 
el dueño del predio por derecho de accesión ó agrega- 
.eíon, y la otra mitad por derecho de ocupación el que 
J^ halló, si hubiese sido efecto de casualidad y sin bus- 
l^rk) de propósito; en este último caso sería todo del 
señor de la heredad. Kstas mismas reglas se observarán 
cuando el tesoro sea hallado en propiedad del Estado, 
^ común de algún Concejo: ley 45 tít. 28 Part. 3; pe- 
ro véase la ley 1 tít. 12 lib. 8 de la Recop. de Indias, 
que pone la forma y circunstancias en descubrir tesoros, 
y parece haber sido la que ha gobernado en la materia. 

(d4) Ley i. tít. 13. lib. 6. de la Reo. de Casi. Ley 
5. tít. a?, lib. 10. Nov. Rec. 
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intente descubrir tesoros, debe capitular priman^ 
con el Rey, ó con los vireyes, presidentes ó gd)enMh 
doresy ia parte que se le na de dar de io que sacare, 
y debe dar fianzas l>astantes, de que satisfitrá los 
daños que de buscar el tesoro se siguieren en las 
casas ó posesiones de los dueños donde presunrieren 
que está, como fuere tasado por personas de inte- 
ligencia nombradas para ello, y hará el descubrid 
miento por su cuenta, pagando todas las c<»tas y 
gastos necesarios. £1 descubrimiento se hará ante 
una persona de satisfacción, elegida por el gobernar 
dor, la cual irá y asistirá con el descubridor, lle- 
vando cuenta y razón de lo que hallare, con órdea 
de que lo haga valuar y tasar, y al descubridor se le 
dará la parte que le pertenece conforme á lo resuelta, 
ó por concierto ó capitulación se le hubiere coneév 
dido, fuera de los derechos y quintos del Rey (86). 

4S — De las guacas ó tesoros que se hallan en se- 
pulturas, casas, ó templos de indios, ó en otros lu- 
gares en que ofrecían sacrificios á gús ídolos, 6eai\ 
buscadas de propósito, 6 halladas acaso, de lo q\ík 
fuere metales de oro y plata, fundidos ó labrados, 
piedras y perlas, se ha de pagar al Rey el quinto, 
y uno y medio por ciento de fundiclou, ensayador y 
marcador, si no constare estar ya pagado, sacando 
primero el uno y medio, y luego el quinto; y <lei 
cobre, plomo y estaño, uno por ciento, y el quinto^ 
y de io restante se aplica á Ib real hacienda la mitad 
de todo, sin descuento de cosa alguna, y la otra 
mitad es para la persona que lo descubriere (36)¿ 

46 — Las minas están declaradas por propias del 
^ey, así por su naturaleza y origen, como por su 

(35) Ley i. Ut. 12. lib. 8. Reo. de Indias. 

(36) Ley 2. tít. i 2. Hb. 8. de la Rec. de Indias. 
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reunión á la corona (37). Sin separarlas de su real 
patrimonio las tiene concedidas á sus vasallos en 
propiedad, de tal manera, que puedan \enderlas, 
permutarlas, arrendarlas, donarlas, ó de.otra cual- 
quiera manera enagenarlas (38), entendiéndose esta 
concesión bajo la calidad de pagar el «quinto de to- 
do el oro y plata que se sacare, fuera de los gas- 
tos (39). También deberá pagar el quedescúFríere 
mina, el terreno que ocupare, sea del común ó'de 
algún particular, y los daños que se sigan á tasa- 
ción de peritos (40). 

41 — Adviértase que los bienes mostrencof^ que 
son aquellos cuyos dueños se Ignoran, no pertene- 
cen á la invención; pues hechas las diligencias pre- 
venidas, y tenida la cosa de manifiesto, y pregona- 
da una vez cada mes por espacio de un año, no 
pareciendo su dueño, se entregará á la cámara y 
'fisco del Rey (41) [*] (t). 

(37) Ley 4. tit. 13. lib. 6. Rec. de Cast. Ley 3. tít. 
i8. lib. 9. Noy. Rec. y Real ordenanza de minas, de 
S2. de mayo de 1783. tít. 5. art. 1. 

(38) Dicha Real ordenanza de minas tít. 5. art. 2. 

(39) Art.3.y14.dellít.6 yeM9. lib. 4. Rec. de Indias. 

(40) Véase el art. 14. deltít. 6. déla misiiia ordenanza. 

(41) Leyes 6. y 7. til. 13. lib.\6. Rec. de Cast. Leyes 
í y 4. tít. 22 lib. 10. Nov. Rec. y ley 6. lít. 12. lib. 
8. Rec. de Indias. 

1*1 Por el art 4. de la Real Instrucción de 26 de 
agosto de 1780, inserta en la ley 6. tít. 22. lib. 10. Nov. 
Rec, se señala el término de 14 meses, para que se 
pregonen los bienes mostrencos, 

(t) Estos bienes se llaman mostrencos, porque se de- 
ben mo.f¿mr ó poner de manifíesto y pregonar para 
que pueda su dueño saber el hallazgo y reclamarlos. 
No han de confundirse los mostrencos con los bienes 
vacanks ni con los abiníestatos, aunque todos éstos 
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§. VI. 

. De la accesión, segundo modo de adquirir el 

doYninio. 

48 — El segundo modo de adquirir orifrinarío, se 
llama accesión: ésta es un derecho de adquirir lo 
que se aumenta ó junta á nuestra cosa. La razón 
en que se funda esta adquisición es, porque es muy 
natural que de quien es lo principal, sea también 
lo accesorio: v. g., de quieu es el árbol, de él es el 
fruto. La accesión es de tres maneras: natural, que 
proviene de oora dé sola la naturaleza, como el fe- 
to de un animal: artificial, que es un aumento 
causado á nuestra cosa por sola la industria, co- 
mo si alguno escribe en nuestro papel; y niista, 
cuando concurre la naturaleza y la industria á pro- 

snelen entenderse vulgarmente con el nombre general 
de mostrencos. Bienes vacantes son los inmuebles ó rai- 
ces que no tienen dueflo conocido; y bienes abintexta' 
ios se dicen> los que quedan sin dnefío por la mnerte 
de nno que no ha hecho testamento y no tiene here- 
deros c|ue le sucedan. Los bienes de las tres clases se 
asemejan en que carecen de dueño, á lo menos cono* 
cido; y se diferencian en que los mostrencos son mue- 
bles, los vacantes raíces, y los abintestatos pueden ser 
muebles y raices. Ademas^ los mostrencos suelen ha- 
llarse en tal estado por pérdida ó estravío, los vacantes 
por causa tal vez ignorada, y los abintestatos por muer- 
te de su dueño. Finalmente^ téngase presente, que por 
Decretos de i .<> de marzo de 4832 y 1 .<> de diciembre de 
48^5, el Estado destinó á l)eneficio de la Academia^ hoy 
de la Universidad, el derecho que tenia en los bienes 
mostrencos y vacantes, el que le toca en los decnbri- 
mientos de tesoro» y en las herencias de intestados sin 
descendientes, ascendientes ni colaterales hasta el cuar* 
to grado de la computación civil. 



r' 



S8 

ducir algún aumento, por ejemplo, en nn campo 
sembrado y cultivado (u). 

49 — La accesión puramente natural, tiene varias 
especies, y son el feto, la isla, el aluvión, la fuer- 
za del rio y la mutación de madre. 

60— *£1 jeto es una especie de accesión que re- 
sulta por la generación de una sustancia animada, 
y se ha tenido siempre por parte de la madre y 
como una accesión suya; y de aqui resulta el axio^ 
ma siguiente: todo lo que nace de un vientre que 
está en nuestro dominio^ es nuestro. 

51 — De donde se infiere, que todo lo que nace de 
un animal, es del dueño de éste, es decir, de aquel 
que lo tiene en su dominio: v. g., el ternero es del 
señor de la vaca, y al señor del toro nada se le debe, 
si no es que haya pacto entre los dos señores, ó 
costumbre de pagar alguna cosa en este caso (42). 

62^La segunda especie de accesión natural es 
la isla que nace de nuevo. Esto puede acaecer, ó 
en un rio ó en el mar, ó dividiéndose el rio y unién- 
dose mas abajo. La isla que nace en el río se con- 

(a) Algunos autores distinguen la accesión en discre- 
/a, que es el derecho que tenemos á las cosas que na- 
cen de las nuestras, como á las crías de nuestras va- 
cas y otros anímales, y á los frutos que producen núes* 
tros campos; y en continua, que es el derecho que te- 
nemos á las cosas que juntándose ó uniéndose á las 
nuestras^ constituyen con ellas un solo cuerpo, como 
sucede en el aluvión^ en la avulsión ó fuerza manifies- 
ta de los rios^ en las islas que nacen en ellos, en la 
mutación del álveo ó cauce de los mismos etc. Llama* 
se discreta por la separación de cuerpos, y continua^ 
porque resulta de la unión át eos 6 mas cuerpos dife- 
rentes 

(42)' Ley 2S. tít. 28. Part. 3. 
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sidera como accesoria á las heredades que están 
situadas á una y otra parte de las riberas. Esto se 
ka establecido así» desde luego, porque esta isla se 
considera que resulta de la tierra que las corrien- 
tes del *río han llevado a aquellas heredades. Y así, 
si nace en el medio del rio, los que poseen fun- 
dos en uno y Qtro lado la dividen, según sea el ta- 
maño de sus fundos, á proporción (48). Si la isla 
se acerca mas á una ribera que d otra, de suerte 
que e-sté en la una mitad del rio, la dividirán entre 
sí solamente aquellos que tienen sus heredades á e»- 
ta parte; y siempre que ni esté en el medio, ni á 
un lado perfectamente, se hará la medida y divi- 
sión, con proporción al tamaño de las heredades^ y 
al lugar de la isla (44). 

63— La que nace en el mar, será muchas veces 
de ninguno, siendo este común (45); pero si apare- 
ciere en el mar ocupado por algún Príncipe, será 
de éste: por ser regla general que el dueño de lo 
principal lo es también de lo accesorio. 
. ^4^^ Aluvión y fuerza del rio. La tercera y cuai^ 
ta especie de accesión natural, es el acrecimiento 
que los ríos causan poco á poco y sin sentir, y el que 
resulta de una avenida repentina. En el primer ca- 
so, esto es, cuando poco á poco se aumenta algo 
á mi heredad por el rio, ninguno puede saber de 
qué campo lo ha llevado para añadírselo al mió, 
por lo cual el aumento que resulta en este caso 
cede al campo á que se allega (46). Por el contra* 
rio, sí el río violenta y repentinamente arranca 
una parte á la heredad vecina y la añade á la mia, 

(43) Ley 27. tít. 28. Part. 3. 

(44) Ley 27. del mismo tít. y Part. 

(45) Ley 29. de dicho Üt. y Part.-*(46) Ley 26. d« id. 
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puede el dueño de la heredad disminuida, vindicar 
esta parte que le ha llevado la fuerza del rio. Lue- 
go no se hará dueño de este aumento el señor de 
la heredad aumentada, si no.es por prescripción, si 
el dueño no reclamare la parte arrancada, y mien- 
tras tanto se arraigaren los árboles en el fundo á 
que fueron llevados (47). Mas lo que se ha dicho 
del aluvión, solo tiene lugar en los campos que no 
tienen mas límites que el rio á que llaman arci- 
finios; pues si fueren de los que tienen cierto lími- 
te, lo que se les aumentare será público. 

65 — La última especie de accesión es la muta^ 
eion de corriente de los rios^ que sucede cuando 
toman nuevo camino y dejan seco el antiguo. En 
este caso, todo aquel espacio que ocupaba antes el 
rio, se considera como accesorio de las tierras con- 
tiguas; y así lo dividen entre sí á proporción del 
frente de cada uno de los campos (48). 

56-— Hemos visto ya las accesiones naturales: sí- 
gnense ahora las puramente industriales. De éstas 
hay tres especies, y son adyuncion, especificación ^ 
y conmistión, Ady unción es, cuando la cosa aje- 
na se junta á nuestra materia; y esto puede ser ó 
por inclusión^ como si una piedra ajena se engas- 
ta en un anillo mió; ó por soldadura^ como si un 
pié ajeno se le acomoda soldándolo con el mismo 
metal á un candelero mió; ó por intestura^ como 
si los hilos de púrpura ajena se tegen en mi paño; 
ó por edificación^ como si ediñco en suelo ajeno 
con materiales mios, ó eñ suelo mío con materia- 
les ajenos; ó por escritura, como si se escribiese 
en papel ajeno; ó por pintura, como si un pintor 

(47) Véase toda la ley 26. tít. 28, Part. 3. 
(4jB} Ley 31. tít. 28. Part. 3. 
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dibujase ó pintase en tabla de otro. 

57 — Fin todos estos casos» lo accesorio signe á 
lo principal: por principal j se entiende la inismii 
cosa existente por sí y sin dependencia de otra; y 
por accesorio^ aquello que es un agregado suyo pa- 
ra ornato ó complemento. Así, una tela es lo prin- 
cipal, y el bordado lo accesorio: el brazo de una es- 
tatua es lo accesorio, y ésta lo principal. De donde 
se sigue, que la cosa unida á nuestra materia, ya 
sea por soldadura, ya por inclusión, se bace nues- 
tra siempre que con buena fé haya sido unida; pues 
de lo contrario, esto es, si sabiendo que la cosa era 
ajena se unió á la suya, no adquiere el dominio, an- 
tes bien siendo la cosa accesoria del que la unió con 
mala fé pierde el dominio de ella, y presume el de* 
recho que la quiso donar, cuando á sabiendas, la 
unió á materia ajena (49). De esta regla general 
solo, se esceptúa la pintura, que debiendo ceder á 
la tabla, en consideración á su nobleza, no cede si- 
no la tabla á la pintura (50), En todos los demás 
casos vale la regla dada antes; y así, lo que se ha 
unido á nuestra cosa principal, no lo puede vindi* 
car su dueño, porque en virtud de la accesión he« 
mos adquirido dominio (v). Pero como sería cosa in- 
justa que uno se enriqueciese con daño de otro, por 
medio de varias acciones, nos concede el derecho 

(i9) Véanse las leyes 3b. 36. 37. 38. 42. y 43. lít. 
28 Part. 3. 

(50) Ley 37. lít. 28. Part. 3. 

(v) Gn la soldadura, ademas de la buena fé^ se re- 
quiere que sea hecha con el mismo metal de que es 
la pieza^ lo cual se signíñca en latín con la palabra affer' 
rumínatio; pues si se hace con otro diverso, cuya sol- 
dadura se llama plumbatura^ aunque haya buena fé, 
no se adquiere el dominio, sino que deb« deshacerM 
Tomo ii. 6 
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que DOS indemnicemos: y por tanto, si el señor de 
k materia está en buena fé, puedo obligarle a que 
me pague el valor de mi cosa que adquiíió por 
4ereeho de aceesion. Si procedió de mala fé, no la 
hiao suya, y tengo contra él acción de iiurto (51 ). 

i% — Bn ia edificación hay varías cosas singóla* 
res. En ella, por cuanto importa que las ciudades 
no se defot*men con ruinas, está establecido que 
CDaiesquiera materiales que uno tome ajenos y los 
acomode en su casa, una vez asentados, no se le 
pnedan vindicar por su dueño, porque sería nece- 
sario arruinar el edificio; y así adquiere el dominio 
de ellois, ahora sea con buena 6 mala fé; pero está 
obligado á pagar el duplo de dichos materiales, 6 
cnanto su dueño Jurare delante el juez que reci» 
bió de daño, por aquelios materiales que le fueron 
tomados (52). 

^9 — Pero si alguno edificó en suelo ajeno, sien- 
do poseedor de buena fé, puede retener ei edificio 
hasta que se le pague el valor de los materiales que 
ceden al señor del suelo. Mas siendo de mata fé, 

y entr^ar cada pieza á su antiguo dueño. En la escri- 
tura, si el diieno del libro quiere quedarse con él, de- 
berá pagar al que escribió, lasándose antes por peri- 
tos; mas si el escrito fué secreto, ó el qne Ift hizo tu- 
viese mucho interés en conservarlo, dicta la equidad, á 
falta de leyes, que se le deje, pagando al dueño el va- 
lor del libro. 

(54) Ley 35. y 36. del mismo tít. y Part. 

(52) Véase la ley 16. tít. 2. Part. 3., de la qiie se 
colige, que si con buena fé se tomaron los materiales, 
se debe el duplo; y si con mala, todos los daflos y per- 
juicios seguidos al dueño. El Salas opina, qne está en 
arbUrio del actor recibir el duplo ó el intercit, y que 
en práctica no se pagará mas qne la estimación cíe la 
^osa sí se tomó con buena fé. En el J. m tít. 4. iib. t. 



]o debe perder toda en pen^k del dolo eoií que 
bíeodo que el soelo era ajeno» edlfieé en éU 

60 — La segunda especie de aecesion i^duatrial «• 
la especificación y es, cuaikdo alguna de waterte 
agena hace una aueva especie: v. g., del oro é pkir 
ta ajena, un vaso: de la tana ajena, paño. Pero 
se debe notar que solo habrá espedfíeacíoii cuan* 
do se dé una nueva forma é la materia, eomo en 
los ejemi>los puestos: v. g., ni el Taso ni el ve»« 
tido existían antes; luego la plata y la lana toma^ 
ron una nueva forma. Mas si persevera la antH 
gua, no será especificación, como si alguno sacii 
el trigo de las espigas ajenas. £n el caso, pues, d« 
verdadera especificación^ se debe distinguir si ln 
especie se puede reducir á su primera forma, é»aa 
si se puede, debe ser del señor de la materia; «i 
00 se puede volver á la primera forma, será dei 
que especifica; v. g., si de mi plata hace otro im 
vaso» yo seré dueño de él; porquQ se puede fon-* 
dir, y volver 6 la masa de piala que antes era» Po« 
el contrario, st de mi lana hace otro pafto» el te-« 
jedor será dueño de esta nueva especie» piorque é$^ 
te'no se puede reducir á la forma antigua de Ish 
na. Mas como ninguno se debe enriquecer con dar» 
ño de otro« tienen entre sí el señor de la materia^ 
y el especificante acción, ó á que se pague la eS'^ 
tJmacioR de la materia, si el especificante se lleva 
la espede, ó á que se. le paguen las impensos, st 
el señor da \m materia la r«*tn viese (53). Todo kf 
dicho se entiende cuando el especificante haya pro- 
cedido con buena fé; pues si la tuvo mala, esto es, 
si supiese que aquella materia á que dá nueva for- 
ma es ajena, pierde la obra y no debe cobrar las 

(53) Ley 33. tít. 28. Part. 3. 



cspensas que hizo (54). 

61 — ^La tercera especie de accesión industrial es 
la conmistión: se mezcian las cosas secas y las lí- 
quidas: las primeras después de la mezcla mantie- 
neo entera su esencia; v. g., si la cebada se mez- 
cla con trigo: las segundas de tal suerte mudan 
su esencia, que parece hacei*se una tercera entidad, 
ó una nueva sustancia; v. g., si el vino se mezcla 
con aguardiente. La primera se llama propiamen- 
te conmistión, y la segunda confusión. Ahora, pues, 
esta conmistión ó confusión» se hace, ó con volun- 
tad de ambos dueños, ó de uno solamente, ó por 
acaso. Si se hace con voluntad de ambos, toda la 
masa se hace común « la que deberán partir entre sí, 
según las cantidades que se mezclaron. Si con vo- 
luntad de uno solo, si las cosas son separables, 
cada uno vindica su materia (55); y si no lo son, 
como en el caso de la confusión, el con fundente 
deberá pagar la e^timac¡on, y los daños y perjui- 
cios al señor de la cosa confundida. Pero si la con- 
mistión ó confusión se hiciere por acaso, siempre 
que las cosas se puedan separar sin mucho traba- 
jo, cada uno vindica la suya; pero si no se pudie- 
re, entonces se hace común el todo, y lo parten en- 
tre sí, pesando, contando, o midiendo la parte que 
á cada uno debe tocar (56). 

62— l.a última especie de accesión es la mistan 
y es aquella que proviene parte de obra de la na- 
turaleza, y parte de la industria: talel son la pían- 

(54) Ley 33. dicho tíl y Part. al fin v. Empero, y so- 
bre ella lierni, quien advierte que la práctica en este 
ca^io es, que la parte que fabrica pa^ue éstas, y da- 
ños y perjuicios al duefto del material. 

(»5) Lev 34. tít. 28. Part 3 

(56) Dicha ley 34. tít. y Part. citados. 



ta, la siembra f y la percepción de los frutos; v. j»., 
si yo siembro un campo íijeno con tripo mió, ¿quién 
cojera la mies? ¿A quién pertenecerá un árbol pues- 
to en los confínes de dos campos, ó el que yo be 
plantado en campo ajeno? Si con buena fé y jus- 
to título poseo una beredad ajena, ¿de quiénes eran 
los frutos que diere? 

«3 — Para la siembra y planta es regla general: 
todo lo qve se siembra y planta cfde al svelo: y 
es la razón, porque éste se considera como princi- 
pal, y lo que se siembra como accesorio: lo acce- 
sorio si<»ue á lo principal; luego la mies y el árbol 
ceden al suelo, abora se siembre con buena ó mala 
fé. De los arboles puestos en confines, se puede dar, 
otra regla general: el dominio del árbol se estima 
en derecho por la raiz (57); y asi, si se esten- 
diesen las raices sobre la beredad ajena, de suerte 
que las principales por donde crece estuviesen en 
ella, gana el dominio del árbol el dufño de la be- 
redad á donde pasasen las raices, aunque caigan 
las ranias sobre las tierras del que lo plantó. Y en el 
caso de que parte de las raices piincipales estuvie-' 
sen en la una beredad y parte en la otra, sera ef 
árbol común a los dueños de las dos beredades (58j. 
La razón de este derecbo es, porque los árboles y 
plantas atraen todo su nutrimento, y suco vital por 
¡as raices: luego se alimentan de aquel suelo a don- 
de se estienden éstas, y parece justo que para el due- 
ño de aquel suelo que mantiene el árbol sean los 
frutos todos, ó una parte, si uno solo no fuere el 
suelo que alinoenta la planta (x). 

(^7) Ar^. de la ley 43 t(t. 28 P. 3 v. otrosí^ en el medio. 
(58) Dicha ley 43. tít. y Part. citada, basta el fin. 
(x) No estendiéndose las raices dentro, de la heredad 
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64— Be las reglas dadas se infiere claramente^ 
que siempre que se siembre semilla propia en cam-* 
po au;eno, ó semilla ag«oa en mi campo, la siero-> 
bra será del señor del suelo, pero debe pagar los 
gastos hechos en la siembra y eu la semilla' (59). Se 
infiere también, que toda planta puesta en nuestro 
suelo se hace nuestra; pero no antes de que arrai- 
gue (60). La razón es, porque antes de criar raices , 
puede fácilmente y sin daño alguno, arrancarse y tras^ 
ladarse á otro suelo, y no hay razón para que al ins- 
tante ceda al señor del suelo, sin haberse alimenta-* 
do de su tierra. En este caso, como en el antece- 
dente, se deberá pagar el precio del árbol ó planta, 
y las espensas, si algunas se hubieren hecho. 

65— Por lo que hace á la percepción de frutos^ 
que es la tercera especie de accesión mista, vere- 
mos primero, que especies hay de frutos, y qué se 
requiere para que uno haga suyos los percibidos 
de una cosa ajena. Los frutos, pues, o son natu- 
rales ó industriales. Naturales , son aquellos que 
por sí mismos d<tn los campos sin trabajo, ni cuida- 
do alguno del hombre, como son los árboles de fru- 
tas silvestres, el heno, paja etc. Industriales, se Ua- 

conffgna, aimqne cuel^ien las ramas sobre ella, no ten- 
drá el dnefio de ésta derecho á los frutas, antes por 
el contrarío, deberá permitirme la entrada en su fun» 
do, por el término de tre^s dias^ á recojer los que en 
él hubiesen caído: leyes 15 til. -4 lib. 3 Fuero Beal, 
y 18 til. 28 Part. 3. Sí el árbol arraigado en lerreno 
mío, causare perjuicio á la casa vecina, por coligar so- 
bre ella las ramas, el dueilo de ésta puede obtij^arme 
á cortarlo de raíz; y sí perjudicare á la heredad, puede 
compelerme sólo á cortar las ramas que pendieren so- 
bre ella: ley 28 tít. 15 Part. 7. 
(59) Dicbaley43.Ut.2B.Part.3.— (60) Dicha ky 43. 
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man aquellos qne requieren siembra y (anidado del 
hombre, como el trigo, y cualquiera otra utilidad, 
que hace rendir á una heredad la diligencia del 
hombre (6i). 

66 — Las condiciones necesarias para adquirir los 
frutos de la cosa ajena, son: primeramente buena 
fét lo cual no es otra cosa que aquel juicio rec- 
to con que uno cree que es verdadero señoi* de la 
cosa, sin que tenga fundamento para juzgar lo con- 
trario. Esta buena fé, debe ser contmua o perpe- 
tua; y asi en el momento en que sabe uno que no 
es du(ña, si con todo percibe los frutos, va no es 
poseedor de buena fé, ni los hace suyos. Se réquiem 
re también jvsto titulo y hábil para transferir el 
dominio, como los que esplicamos arriba; porque si 
á alguno, por ejemplo, hubiese yo dado en como- 
dato una yegua, sería cosa absurda que se quisie- 
re apropiar el pollino con este título. Posee, ¿ la 
Terda<l, con buena fé y justo título, pero no hábH 
para transferir el dominio; pues cuando damos nues- 
tra cosa en comodato, no es para que el comoda- 
tario se haga señor de ella. Finalmente, es nece- 
sario posesión, y no una mera detención de la col- 
isa que se llama poseaion nntural, sino una pose^ 
sion civil y que resulta de la detención corporal de 
la cosa, y del ánimo ó intención de adquirir ó r^ 
tener su dominio. 

67 — Si concurren, pues, estos requisitos, entón- 
ees el poseedor de buena fé se tiene por señor en 
cuanto á la percepción de los frutos industríales, 
mientras no aparece el verdadero SQñor de la cosa. 
Decimos que se tiene por señor, porque hace suyos 
Jos frutos industriales percibidos hasta la litis con- 

(64) Ley 39. tít. Í8. Part. 8. 
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uta rázon las cosas incorporales xtno loli áese* 
iosy no se entregan, sino que se cuasi entregan; 
la cuási'tradicion consiste en lapaeienda de uno^ 
y. el ^ercieio del otro* Be la ndsma defin^on seco^ 
líge, que la tradición ó es naiural, ó simbólica^, 
¡j^evü manus, ó hnga matm. Naturalmente se ímh 
oe la tradición, cuando con acto corporal se trasla- 
da la cosa en el sugeto que la reeil)e. Simbólica se 
llama, cuando se entrega una cosa en señal de otra, 
cuyo dominio se quiere transferir; v. g., si se dem- 
ias llaves del granero que encierra éí trigo que se 
vende (65). Longa manu se dice hacerse la tradi- 
ción, cuando la cosa se pone en la presencia de aquel 
á quien se entrega; pero éste, no la toca sino cim 
solo los ojos (66). Brevis manm se llama un equi- 
valente á tradición actual, y se verifica cuando uno 
que ya está en posesión de la cosa, se dá por en- 
tregado de ella, en virtud de que el dueño, prece- 
diendo iilgun trato, se la cede en toda propiedad: 
V. g., le doy en comodato á Ticio un libro; des-, 
pues se lo vendo y le digo, que supuesto que está 
en su poder, se quede con él: en éste caso es lo 
nrisfflo que si se lo entregara (y). 

(65) Leyes 6. 7. y 8. tít. 30. Part. 3. 

(66) Ley 6. de dicho tf t. y Part. v. Empero si un home, 
(y) La tradición es, ó natural, 6 simbólica á ficticia. 

De las. dos primeras se ha hablado ya: la tercera sq 
verifíca cuando no interviene entrega real en el acto, 
sino aae se presume ó fínje^ y esla ficción puede ser 
ó de larga mano, cuando la cosa se pone á la vista de 
aquel á quien se entrega, sin que él la toque; ó de bre- 
ffe mano, cuando el que ya está en posesión de una co« 
SÉ, se dá por entregado de ella, como v. g., si el depo* 
nente vende el depósito al depositario. Cuando sucede, 
por el contrario, que el que poseia como dueño,. coatí-. 
Tomo ii. 7 
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71 — ^Axioma 2.^ La cosa debe ser entregada por 
el señor. La razón es, porque lo que uno do tiene, 
no lo pnede dar á otro; y así, si he recibido algu- 
na cosa con buena fé de uno que no es señor, me 
haré poseedor de buena fé, pero no señor. £1 pu- 
pilo tampoco puede transferir dominio, porque aun- 
que es señor, no se tiene por persona perfecta por 
defecto de juicio, y así nada puede hacer de don- 
de resulte peor su condición sin autoridad del tu* 
tor, y por consiguiente ni transferir dominio. 

72 — Axioma Z.^ No se transfiere dominio, sino 
hay ánimo de enajenar. La razón es, porque a! se- 
ñor solamente compete dar la ley á sus cosas y dis- 
poner de ellas, y si dispone que solo pase el uso ó 
la custodia de su cosa, el que la recibe por esta tra- 
dición no se hará señor: v. g., si yo doy en depósito ú 
en locación, o comodato mi cosa, se Verifica tradi- 
ción; pero el depositarlo, conductor, ó comodatario, 
no se hacen dueños de ella, porque en mí falta el 
ánimo ó voluntad de enajenarla. 

73-^Axioma 4.^ No se adquiere el dominio por 
la tradición^ si no precede titulo hábil para trans- 
ferirlo, como los que espllcamos antes; v. g., do- 
nación, venta, legado. £1 contrato de compra y ven- 
ta tiene de singular, que aunque se haya perfeccio- 
nado por la tradición de la cosa, con todo, no se 
transfiere el dominio, sino hasta que se entregue el 
precio; pero si diere fianza ó prenda, ó el vende- 

núa haciéndolo en nombre de otro á quien traspasó el 
dominio, se llama á esto conslitutum possessorium; y 
llamamos toma de posesión, al acto que tiene lugar cuan- 
do aquel en quien se hace el traspaso es llevado por el 
qne lo verifica á la misma finca, o á su inmediación, ó 
con ella á la vista manifiesta que es su voluntad trasla* 
dársela. 
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dor hiciese confianza del comprador, pasará el do- 
minio de la cosa Tendida (67). 

74 — Por lo que hace á la necesidad déla tradi- 
ción de ía cosa para adqairír el dominio, es digno 
de notarse que esto tiene lugar ciertamente atendi- 
do el derecho civil; pero es muy probable que ¿ es- 
ta sutileza no atiende el derecho natural: y asi, se- 
gún éste, cualquiera verdadero señor con derecho 
espc^ito, que tiene ánimo ó voluntad de enajenar, 
y la declara espresamente ó por señales destinadas 
al efecto, transfiere el dominio válidamente, aunque 
no intervenga tradición de la cosa (68}. 

75 — Al fin de este título nace una breve cuestión, 
y es ¿si se podrá enti*egar algo á persona Incierta? 
Este caso parece que se verifica hasta el dia en hi 
coronación de los Príncipes, y cuando toman pose- 
sión de sus dignidades muchas personas eclesiásti- 
cas, como arzobispos, canónigos etc.; pues enton- 
ces se acostumbra arrojar algunas monedas de pla- 
ta, y esparciéndose éste dinero con el ánimo de que 
cualquiera haga suyo lo que aprehenda, parece que 
se verifica tradición en personas inciertas. Pero si 
atendemos bien á la naturaleza de éstos hechos, no 
hay aquí especie de tradición, sino de ocupación; 
pues él que arroja las monedas las abandona, y quie- 
re que sean del que primero se apodere de ellas, y 
que el que las hallare, haga lo que quisiere de ellas, 
como dice la ley de Partida (69). Luego éstas mo- 
nedas ya son de ninguno; y lo que es de nipguno^ 
cede ai primero que lo ocupa. 

(67) Ley 46. tít. 28. Part. 3. 

(68) Hem. Elem. Jur. Nat, lib. 1. cap. 10. g. 275. 

(69) Ley 48. tít. 28. Part. 3. 
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t)« LAS COSAS COBPOBALBS lá INCOBPOliAU». 

■DKAmiO. 

1 DlTltlon 4« lAS coMuí oorporalw é oomi, 

fneorporales 7 cómo M 4«0iieii. 4 SabdlTUIon de las corporales en 

t La moneda «a cosa oorporalf muebles y raices, y qaé saaa 

S Caáles aofi las caUdadas de éstas ¿stas. 




^(gvbse otra división de las oosas» de la cual se 
hizo mención en el título pasado. Dijimos, pues» 
que las co9as, ó son corporales ó incorporales (i). 
Gorporalesy son aquellas que se pueden tocar, esto 
ea, que se pueden percibir por alguno de los cinco 
sentidos; y así, cosas corporales» son todas las co- 
.sas materiales: é incorporales por el contrario, las 
que no se pueden tocar, ni percibir por los sentido», 
porque consisten en un derecho, ó facultad qu^ ti&- 
ne el hombre para hacer alguna cosa: tal es, v. g., el 
derecho de cazar en un bosque, las servidumbres y to- 
das las obligaciones. Todas estas cosas por ningún 
sentido las percibimos, aunque sus efectos pueden 
aer patentes así á los ojos como á los otros sentidiMi* 

2 — Supuesto esto, sería fácil responder A nno 
qiie preguntase, ¿si el dinero ó la moneda es cosa 
cQrporal? La materia, esto es, el oro é plata acu- 
bada, que es lo que llamamos moneda, sin duda es 
eorporaly porque se puede tocar; pero el valor i pn^ 
eio intrínseco que contiene, es cosa incorporal, por^ 
que no puede percibirse por sentido alguno este- 
rior, sino solo por el entendimiento. 

3 — ^Hemos visto ya qué cosas sean corporales é in- 
corporales; resta ver sus calidades. De la misma de- 

(i) Ley 1. tít. 3e,.Part. 3. 



fliliohm üabe, M 1/> qué las cosa» inbbrpoMm né 
se pueden poseer; y es la razón, porque pos()er es 
detener materialmente )a cosa, guardarla y poner* 
la en seguro; y todo esto no tiene lugar en las co- 
sas incorporales. Con todo, como éstas cosas son 
nuestras, se dice verdaderamente que las cuasi po- 
seemos, mientras hacemos ó podemos hacer uso de 
ellas y percibir su utilidad: 3.o en las cosas incor- 
porales no se dá tradición sino cuási-tradicion, lo 
cual ya se ha esplicado arriba: 3.<> las cosas incor-^ 
porales no están en nuestro dominio, porque el do* 
minio, como se ha dicho, es derecho en una cosa 
corporal; y así no podemos decir e/ derecho de pren- 
düy ó tal servidumbre ú obligación está en mi domi^ 
nio. No obstante, como estos derechos y obligación 
Bes nos hacen mas ricos, y tienen realmente precio 
y estimación; de aquí es que se dice propiamente que 
«stán en nuestros bienes. 

4 — Las cosas corporales se subdividen en mue- 
bles y raices. Muebles, se llaman aquellas que, ó se 
mueven por sí mismas, por virtud interna que tiQ< 
nen, v. g,, siervos, animales etc. las cuales también 
se llaman semoventes^ ^ pu«dea ser llevadas de un 
lugar á otro sin detrimento;* V* gf., las sillas, libros» 
etc. Raices f son las que ni por sí, ni por los hom- 
bre se pueden mover ni llevar ¿ otro lugar natural- 
mente, como las c^iw^ campp9. etc. (2) (z). 

(2) Ley 4. tit. 29. Part. 3. 

(z) Cosas raices ó inmuebles son las unidas al terre- 
no^ de modo que forman con él un mismo todo. Este 
carácter le reciben estas cosas^ ó por naturaleza, como 
la tierra y todos los cuerpos ligados á ella, y por lo tan- 
to, las fincas rusticas, los edificios de todas dases, lo que 
constituye una parte de ellos, como los conductos |Kira 
las aguas, los molinos de agua y de viento, los frutos mién- 
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tras nó han sido seiMurados del suelo y los árboles eñ pié^ 
o par su uso á que se destinan, como los alfolies d^ 
madera^ las tinajas empotradas en los edíGcios, las lia* 
Tes Y ios brocales á€ los pozos, y las cosas que se han 
(|n¡tado para arreglarlas y volverlas á poner en los edí- 
ñcios; 6 finalmente por el objeto sobre que recaen ó á 

3ue se aplican, como el usufructo de Oncas, las serví- 
umbres prediales y las acciones que para vindicar los 
bienes inmuebles nos competen^ pues que son inmue- 
bles las propiedades sobre que recaen; y respecto á las 
acciones podemos aqui aplicar la máxima de los juris- 
consultos romanos; el que tiene la acción para reivin- 
dicar la cosa, parece que tiene la misma cosa. Las co- 
sas son muebles, 6 por su naturaleza, como las cosas 
inanimadas que pueden ser movidas por una fuerza es- 
traña^ los materiales procedentes de un edificio, los efec- 
tos que se hallen en otro, con tal que no constituyan 
parte de él, los frutos y losíárboles separados de la tierra, 
y los animales; ó por analogía^ como son las obligacio- 
nes y acciones que tienen por objeto cantidades ó efec- 
tos muebles^ las acciones de los bancos y compaíiias de co- 
mercio ó de industria^ y las rentas sobre fondos y efectos 
públicos d contra particulares; doctrina consignante á la 
que dejamos sentada al tratar de las cosas inmuebles, 
que hicimos estensiva también á las incorporales: Serna 
T MoNTALVAN, Elementos de derecho civil y penaL 
libro 2 título 1« n. 7 á 43. 
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lEMOs tratado ya del dominio: sígnese ahora tra- 
tar de las servidumbres, que es otro dereclio en la 
cosa. Por servidumbre no se entiende aquí, aque- 
lla de que hablamos en el libro í^f cuando una per- 
sona sirve á otra, sino cuando una cosa sirve á la 
persona. Siendo, pues, esta especie de servidumbre 
un derecho» esto es, una cosa incorporal, con razón 
después de esplicadas las cosas incorporales en ge- 
neral, se sigue tratar de las servidumbres (aa). 

2 — La servidumbre, es un derecho impuesto en 
¿a cosa ajena, por el cual el señar en su cosa es- 

(aa) Para comprender mejor la esencia de la servi- 
dumbre^ se ha de suponer que la propiedad se divide 




tá obligado á padecer ^ óá no hacer algo en uti- 
lidad de otro (l];Se cUce: í.<» Qoe la servidambre 
€8 un derecho;, pero retpeeto del q«e tiene ó goza 
la servidumbre: porque résped del que la padece, 
«I diligacioii ó carga: 3.<> Obsérvese que la servi- 
dumbre es derecho en la cosa, por lo cual se enu- 
ikieró arriba entre las especies de derecho en la co- 
sa. Y á la verdad, si yo tengo algún derecho en la 
cosa -de mi vecino, no es su persona la que me es- 
té obligada, sino su cosa: S.» Se dice la servidum- 
bre derecho en la cosa ajena^ porque el señor no 
puede tener servidumbre en su cosa, v. g., si pue- 
do sacar agua del pozo de mi vecino, es servidunw 
bre; pero luego que adquiero la heredad de mi ve- 

en perfecta é imperfecta, paes efectivamente el vincu- 
lo que existe entre el propietario y su cosa, puede divi- 
dirse ó desmembrarse. Cuando no está diviaido, y nin- 
gún derecho estraílo viene á impedir ó limitar el libre 
ejercicio del derecho de propiedad, se dice que la pro- 
piedad es perfecta; y por el contrario, se la llama im* 
perfecta, eiMíjaáo el vínculo está dividido^ de modo que 
el ejercicio del derecho de propiedad queda reducido ó 
limitado por efecto de un derecho que pertenece á otro 
propietario. Estos desmembramientos del derecho de 
propiedad^ se llaman servidumbres^ por analogía dé la 
esclavitud de las personas; pues así como una persona 
se halla en esclavitud cuando debe sos servicios á otra, 
de la misma manera un fundo ó heredad, está en una 
especie de esclavitud ó servidumbre, cuando debe sus. 
frutos ó sus servicios á otra persona diferente del propio-, 
tario; porque en efecto los frutos de nuestro fundo, nos 
pertenecen en virtud de nuestro derecho de propiedad, 
y no á título de servidumbre: leyes 1 y i3 tít. 3i Part. 3. 
(1) Ley i. tít. 31. Part. 3. Derecho y uso que tienen 
los homores en ios ediñcios ó heredades ajenas para 
servirse de eUas, en, utilidad de Igs suyas» 



cin» 9¡a doifdeeslá el p0zo, se acs^ la ^ci^vido^ 
bre, porque el poso ya no es cosa ajen^i sino mía; 
y así Bo saco ei agua par derecho de serviduiBbjpe^ 
SIDO de dominio. Añádese: por el ní/tal el señor e&^ 
tá obligado á padecer ^ ó á no hacer algo en su cor^^ 
sa^ en utilidad de otro; y en esto cotasiste la esen- 
cia de la servidun)l)re. Por ejemplo.» si tengo dere* 
cho de pasar por el fundo de mi vecino» éste est4 
obligudo á suírir que transite por él; y si obligo á 
mi vecino á que no levante mas sus paredes, está 
obligado á no hacer una cosa que pudiera como se- 
ñor: siempre^ pues, el sirviente está obligado á pa- 
decer, ó á no hacer, en utilidad del dominante (2). 
Las doctrinas dadas hasta aquí, son tan generales, 
que no se dá caso en que alguna servidumbre con- 
sista en hacer; y así, si queremos fínjir el caso de 
que alguno hubiese prometido á su vecino compo-^ 
nerle ó renovarle su casa todos los años, no sería 
servidumbre, sino obligación personal, y por con-^ 
siguiente no derecho en la cosa sino á la cosa, 

3 — ^De la defíbicion dada, se infiere claramente, 
de cuántas maneras sea la servidumbre. Una cosa 
puede servir, ó una persona, ó á otra cosa. Si la 
cosa sirve á la persona, se llama servidumbre per- 
sonal: si la cosa sirve á otra cosa, v. g., un fun- 
do á otro fundo, se llama servidumbre real (3]. Por 
ejemplo, un marido al morir deja el usufructo de ui^ 
fundo á su muger: en éste caso el fundo sirve á la 
persona de su mugei*, y ésta será servid mnbre per- 
sonal, por otro nombre usufructo. Por el contrario, 
si la pared del vecino debe recibir una viga de m! 
casa, esta servidumbre es rea!, porque un predio 

(2) Leyes 1. 2. y 3. iit. 31 . Parí. 3. 

(3) Ley i. til. 3i.Part. 3. 
Tomo n. 8 
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sfnre á otro. Lm sérvidambres penonales bou ena- 
tro: usufructo j ubo, htMtacion y obras de ios sier^ 
90S (4). Se diferendaB también estas senidmnbres 
en ñVL efecto; y asC como en las personales ta cosa 
sirve & la persona, sucede que se acaban con ésta. 
Al eontrarlo en las reales; porque una cosa sirve É 
otra, duran tanto como las cosas^ aunque pasen á 
•tras personas. 

4 — ^En éste titulo se trata de las servidumbres rea- 
les, que también se Uaman prediales, porque no con- 
sisten en cosas muebles, sino en raices. Mas como 
en esl»8 servidumbres siempre un fundo sirve á 
otro fundo ó beredad, el que recibe la utilidad se 
Ñama dominante y el que sufre la carga en utilidad 
del otro sirviente» 

5— Las servidumbres, en nuestro dereeho, ó son 
urbanas 6 rústicas. Urbana, es la que tiene un eá^ 
fielo en otro; y f ústíca, la que tiene una beredad en 
otra (6). Esto supuesto, se entenderán fóeilroente 
varios axiomas de la servidumbre (bb). 
' 6—1 .*» Toda servidumbre es en la eosa ajena (6). 
La razón es, porque siempre que uno usa de su co- 
sa, lo bace en virtud dé dominio, y no de servidum- 
bre, según lo diebo arriba; y así cuando se dice que 
en nuestras cosas se puede poner servidumbre, se 
entiende que solo el dueño puede imponer á su cosa 
éste gravamen, y no otro (7). 

(4) Ley i . tít. U . Part. 3-^5) Ley 2. tí t 31 . Part. 3, 

(bb) (Servidumbre urbana es, la (lue se debe á uoa 

easa ó edilicio destinado para la habuacton; y rústica, 

\bl aue se debe á una tierra ó heredi^d en que no bay 

ediiicio destinado para la babilacion. 

(6) Ley i 3. de dicbo tít. y Part. 

(7) Véase la dioha ley 13. en el principio, y la iO. del 
mismo tít. 31. . . 



. ' 7.-^3.0 axioiM« Ningpm servidumbre pu9d0€9«t 
Mstir en hacer, sino salo en padecer ^ ó en no hor 
eer (8). La razoD es^ porque de otra suerte ue seré 
la cosa la que sirve ó estd obligada, sído la persoi- 
na del que debe bacer» Cuando la servidumbre es 
de padecer, se llama ^rmativa^ v« g», la scrvidnnr 
bre de cgminOt ventana^ goteras «te.; pero u ea de 
uo hacer alguna cosa^ será ne§fatipa: v. g», no úHt 
pedir la luz, no levantar mas alto ete. (ec)» 

a — S.o axioma. Todas las servidmtibres son in^ 
divisibles (9), porque soa un simple dereebo^ y el 
derecho no se puede dividir; y asi» 4 ninguno se 
le puede conceder la mitad del derecho de camino^ 
goteras etc. 

■ 9-*De aqui podemos fácilmente inferir» de qué 
modo se constituya la servidumbre. Para esta se 
deb^ hacer distinción entre el derecho á la cosQí j 
en la cosa^ £1 derecho á la servidumbre» lo pofde* 
moa adquirir; U*> Por pacto ó estlpulaciony cuando 
alguno noa promete conceder servidiiqabre en su qen 
sa (10): 2.0 Por áltínoa voluptad, v« g.»stalgunoeil 
testamento ó códicilo me lega el dereeho de sacar 
agua de su fuente etc. (11): 3.<> Por prescripción; y 
en éste caso^ si la servidumbre .es continua^ esto 
es, que sirve continuamente, como el agua que tíos 
viene del fundo ajeno, se adquiere por u&o de diec 
anoa entre presentes^ y veinte entre ausentes; y si 

(S) Todo el (ít. $1. Part. Z. y especialmente la ley i. 

(ce} Toda servidumbre es una carga y un derecho: 
ima carga respecto del. que la debe; y un derecho res* 
pecto de aquel á quien se debe: eonsiaeradia como dere* 
áio puede llamarse servidumbre acUvaj y como carg^ 
servidumbre pasiva. 

(9) Ley 9. tít. 3i. Part. 3- 

(10) Ley 14. tít. SI. Part. 3.— (H) La misma ley 14 



^ I 
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fuere descontinua, esto es, que no se usa' sino al- 
gunas veces, como es la senda ó camino, no pnedé 
ganarse sino por tiempo inmemorial (12) (dd). Pero 
en el primer caso, no hay mas que derecho ú la co- 
sa: la persona del que promete, ó el heredero me 
está obligado, y no lá misma cosa. De aquí es, 
que solo tendré acción personal y no real. Pero el 
derecho en la cosa no se adquirirá sino por la sub- 
siguiente cuási'tradicion, y se llama así, porque 
como la servidumbre es derecho, que es una cosa 
incorporal, propiamente no se puede entregar sino 
cuasi entregar, y ésta cuási-tradicion se veriíica por 
d uso del uno, y la paciencia del otro: v. g., si 
se me ha concedido sacar agua del fundo vecino, y 
yo comienzo á sacarla á su visfa sufriéndolo él, por 
éste primer hedió se me hace cuási-tradicion de la 
servidumbre, y desde este tiempo tengo derecho en 
la cosa, y acción real contra cfoalquler poseedor. 
De ésta regla se esceptáa la servidunibre constitui- 
da por última voluntad, en la cual sé adquiere el 
derecho en la cosa sin ti-adicion, al punto que mue- 
re el testador (ee). 

(J2) Dicha ley i4. al fin, y la i5. tít. 31. Part. 3. 
^ (dd) A menos que el que prescribe tenga justo título 
dimanado de algún tercero, pues entonces bastará el 
tiempo ordinario de diez ó veinte arios: ley ib tít. 31 
Part. 3 y ^losa 3 de ella. Si falta título justo, sirve de 
tal la ciencia y paciencia del predio sirviente, y de ocu- 
pación de la posesión el uso del dominante^ contándo- 
se el tiempo aesde que empieza el uso en las afirmati-' 
vas, y desde que el prescribente prohibe al otro usar de 
la libertad^ en las negativas, Antonio Gómez, ivar, 
cap. i5 n. 27 vers, ítem, 

(ee) También se adquiere la servidumbre por disposi- 
ción del juez en los juicios divisorios, en que la difícil dis- 



' 10 — Asimismo, daram^nte se deduce qüiéfa 
ga obligación de hacer los reparos necesarios para 
la conservacioD de la servidumbre: v. g., tengo der 
recho de traer agua por medio de tangía qoe salga 
del fundo del vecino; si se rompieren krs canales, * 
mí fundo, que es el dominante, estará obligado á 
repararlos (13). La razón se deduce del axioma 2», 
porque la servidumbre no puede consistir en hacer, 
sino en no hacer ó padecer, y si el fondo sirvien- 
te reparase, haria alguna cosa; y así no sería sokh 
mente servir. 

1 1 — Finalmente, del 3.» axioma, que asienta ser 
la servidupíibre indivisible, se infiere, que no pue- 
de establecerse una mitad ú otra parte de servidunn 
bre, porque el derecho como cosa incorporal, nú 
puede admitir división. Otra cosa sería en el uso de 
la servidumbre, porque éste si es capaz de admitid 
)a, tanto por razón del' modo, como si dijésemps á 
otro: te concedo servidumbre de camino, pero con 
tal que solo pases á pié ó á caballo, ó que no trai- 
gas carros: ó por razón del tiempo, v. g., te eon« 
cedo derecho de pastar, pero sólo en los meses de 
invierno. 

12 — Lo que se ha dicho hasta aquí, trata de las 
servidumbres en general: veámoslas ahora en par- 
ticular. Las dividimos arriba en servidumbres urba- 
nas y rústicas^ tratarlos pues, eü primer lugar^ dé 

tríbudon de la propiedad entre hm interesados, hace ne- 
cesarios ciertos gravámenes para cooserv<ur la igualdad^ 
ó para hacer ^ue sea posible el aprovechamiento de la 
heredad dividida. Gomo antes de la división todos son 
condueños, es claro que por la simple adjudicación^ sin 
necesidad de la caást posesión, queda constituida la ser- 
vidumbre. 
(13) Ley 4. de dicho Ut..3L Part.3. 
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ím nrlNHias. Be Ates la l.^ es d derecho de cargar 
sobre la easa del vecino; v. g., si lo obligo á qvre roe 
permita ediñear levantando pared sobre la suya (14). 

13 — ^La 2.» serTidurobre es de agujereadla par- 
vea del veemo para meter vigas (15). Por vigas, se. 
duende no solo las propiamente tales^ sino cuak* 
guier otra materia de edificio» como piedras ladri-» 
líos, hierro, etc. De aquí se percibe fácilmente la 
diferencia que hay entre esta servidumbre y la an* 
teccdente;. pues en la primera todo el edificio car- 
ga en la pared ó columna del vecino, y en ésta sola 
una ú otra viga 6 material. 

14 — ^La 3.* servidumbre es de poner tfedio vola* 
do á mi casa sobre el fundo del vecino, para líber*» 
lar las paredes del agua y humedad. 

16 — La 4.» es de recibir las gateras é caños de la 
casa del vecino (la). 

16 — ^La 5.» es no levantar roas alto; y ésta es un 
derecho por el cual el vecino en utilidad de mi casa,, 
se obliga á no levantar mas la suya para no impe^ 
dirme la luz (17). 

1 7 — La 6.<» es de Ivz, é de no impedir la luz ( i $]• 
Para entender bien estas dos especies de scrvidomf* 
bre, es menester notaif dos cosas: i.^ que ninguno 
puede abrir ventanas, sino en su pared: 2.» qua 
puede cualquiera abrir cuantas ventanas» quiera ett 
su pared; pero at veehao le es lícito edificar contra 
ellas de suerte que las cubra, siendo en su suelo. 
Aln>ra, piKs, si un vedno consigue de su veehio po*^ 
der abrir ventanas en su pared, ésta será servidum-' 
bre de luz, ó de ventana. Pero si tengo ventana ea 

,(i*) Ley 3. XiX. 31. Part. a.— (fSJ) Jdeyn. 
(16) Lá citada ley 2.— (i7) La misma ley 2. 
(18) La propia ley %. til. y Part, citadosL 
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Bif pared que cae á la casa del vecfnó» y ittBm^ prA 
mete qoe no me la cubrirá con su edifieio^ se MaoMi^ 
rá servidumbre de no Impedir la luz (19) (ff). 

- 18-^La 7.* servidumbre es de paso por la casa^ 
6 corral del vecino á la casa pro^a (sa). 

19"-SfgueBse las servidumbres rusticas. De éstas^ 
la 1.* es el derecho de senda, carrera, 6 camino^ 
para pasar de la heredad de otro á la propia. La 
senda sirve para ir uno solo á pié, ó á caballo, sin 
Hevar carro ni bestias de carga: la carrera para tr 
solo, é acompañado con carretas; y el camino pa- 
ra llevar éstas cosas y otras cualesquiera, como ma* 
dera, piedras etc. El ancho del camino debe regularse 
por lo pactado, y á no haberse eonvenidoen esto, debe 
tener octio pies de ancho; y si tuviere vuelta ó torce- 
dora en aquel lugar, tendrá diez y seis (ai) (gg). 

- (í%) Ley í. tít. 31. Part; S. 

(ff) La servidumbre de vista fprospectus), es el de^ 
recho de mirar hada el predio vecino; y la de no im- 
pedir la vista (ne ^ospectui o/ficíaturj, es el derecho 
de prohibir al vecmo que ha^ alguna cosa, por la cual 
impida esta vista. Las principales diferencias que hay 
entre estas servidumbres, y fas que espresa el párraro 
á que se refiere esta nota, consisten en que éstas pue- 
den constituirse entre dos personas cuyos predios estén 
distantes, y en aquellas es preciso que los predios estén 
contiguos; y que los árboles no impiden la servidumbre 
de luz, pero si la de vista. 

(20) Dicha ley 2.— (21) Ley 3. de dicho tít. 31. 

(gg) La senda suele tener la anchura de des píes, y 
cuatro la carrera. Los camines son públicos ó privados, 
reales ó de travesía: públicos son ios que van de un 
pueblo á otro, y se llaman reales, los que son mas fre- 
cuentados y eondueen á las principales ciudades; priva^ 
dos son, los que solo sirven para ei paso de las hereda- 
des de algún distrito, y se diceB4Íe tcweeia, lasque 
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2,* £1 derecho de eonducir agua por hereddd ojeiuiv 
para regar hortalizas^ ó para molinos (23). Y en esr 
te caso el dueño de la heredad, de donde se tomara 
esta agua, no puede concedérmela á otro sin consenti- 
miento de«quel á quien fuere otorgada la servidurn:? 
brCy si DO es que el agua fuere tanta, que sobrase 
para los dos (23). S.'' £1 derecho de beber en fuente 
o pozo ajeno para sí, sus labradores, y bestias ó ga- 
nados, en el cual se incluye el derecho de entrar y sa- 
lir en la dicha heredad (24). 4 ." £i derecho de apacen- 
tar las bestias de labor en prado,.ó dehesa ajena (26). 
5."^ £1 derecho de sacar cal, arena, piedra, ú otras 
cualesquiera cosas de la heredad de otro (26). 

20 — Una cosa es digna de observarse en las ser- 
vidumbres rústicas, (y aun puede tener lugar en las 
urbanas] y son los pactos con que se establecen; 
porque si la servidumbre se concede al fundo, se^ 
rá real; y si á la persona, será servidumbre perso- 
nal, y solo durará mientras viva la persona. 

21 — Resta ver de qué modo se acaban las servi- 
dumbres. Hemos dicho que éstas son un derecho en 

dentro de cada provincia, sirven para las comunicacio- 
nes entre los pueblos que la componen, y con los limí- 
trofes de las inmediatas. Unos y «tros pueden ser car' 
reteros, ó carriles ó de herradura, sirviendo aquellos, 
para andar en carruajes, y éstos para las caballerías. £i 
dueHo del predio dominante, es quien debe cuidar de 
la conservación y reparación del camino; mas si el due- 
ño del predio sirviente usare también de él, como pue- 
de hacerlo, pues que le pertenece el suelo en que está 
abierto^ tendrá que contribuir por su parte á los gas- 
tos^ á no haber convención en contrario. 

(22) Ley 4. allí.— (23) Ley 5. de dicho lít. 31. 

(2*) Ley C. lít. 31. Part. 3. 
. (25) I^icbaley.G. en el medio.-K^G) Ley 7. allL 
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la cosa» el cual sin embargo de ser perpetuo, pue- 
de acabarse de los modos síguieutes: I.*' por con- 
solidación. Consolidación, es, cuando se hace uno 
mismo el dueño de ios predios dominante y sirvien- 
te: entonces se acaba la servidumbre por el princi- 
pio esplicado arriba, de que el señor no puede tener 
servidumbre en su cosa (27): 2.<» Se estingue tam- 
bién por remisión, porque como la servidumbre se 
constituye en utilidad del predio dominante, y cada 
uno puede renunciar del derecho introducido en fa- 
vor suyo, el poseedor puede renunciarla siempre que 
quiera [28]: S."* Por no uso. De este modo en tiem- 
po de diez años se acaba la servidumbre urbana, es- 
tando presente el señor del predio que goza de la ser- 
vidumbre; y estando ausente, en veinte años. Pero 
pdra que esto se verifique, es necesario ademas que 
el dueño del fundo sirviente, con buena fé, estorbe el 
curso de la servidumbre, como v. g., si es viga que 
la estraiga de la pared, en ausencia ó presencia del 
interesado, según hemos dicho arriba (29) (hh). Pero 
si es servidumbre rústica, solo por no uso de tiempo 
inmemorial se puede perder siendo continua; y sien- 
do descontinua bastará no usar de ella por veinte 
años, ya sea entre presentes ó ausentes (30): 4.^ Por 
permitir el dueño de la servidumbre que el señor de 
la cosa que la sufre, haga algo que la impida ó des- 

(27) Ley i 7. (ít. 31. Part. 3. v. La oirá manera, 

(28) Ley 17. en el principio.— (29) Ley i6. 

(hh) Debe advertirse, que si la servidumbre se debie- 
se á un predio comnn^ usando de ella uno de los due- 
ños, la conserva para los que no la usaron; y en el ca- 
so de que partiesen entre si el predio, solo perderá el 
derecho á la servidumbre^ aquel que no usare de ella 
después de la división: ley 18 tít. 31 citado. 

(30) Ley 16. tít. 31. Part. 3. al fiu. 
Tomo u. 9 
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traya (31); pues en éste caso se entiende que la quiere 
renunciar: 5.<» finalmente» por arruinarse ó estingnir- 
se la cosa, se acaba la servidumbre; porque como es 
un derecho en la cosa, cuando se estíngue ésta, se debe 
esUnguIr también el derecho que se tenia en ella (ü). 

Título it# 

DEL USUFRUCTO. 

SUMAIUO. 

t De las serTldombrcs pertonatei. do fractifero; 7 et de tu cargo 

S Qaé es usufructo, y cómo «e en- faaoer eo él los reparos Ilama- 

tleiüen lu palabras asar 7 dos madlanos. 

•baa«rt 6 7 8 9 Qué son cosas fuogtbles 7 
8 Qué frutos percibe el usufructúa- no ftan^lbles. 7 en cuites se cons- 

rio, 7 axioma sobre el partí- tito7e el usufructo. 

cuUr. 10 Otras obliíacionos del nsafroc- 
k El usufructuarlo puede locar la tuarío 

heredad, 7 también vender los 11 11 Cdmo se establoea 7 toaba 

frutos. el asnfrncto. 

I No puede mudar las cosas del f\in- 




ijiMOs arriba, que en toda servidumbre sirve la 
cosa; y que si ésta sirve á la persona, será servi- 
dumbre personal: tales son el usufructo, uso, habi- 
tación y obras de los siervos; pero que si una cosa 
sirve á otra cosa, resultará servidumbre real. De 
éstas hemos hablado ya, y así, trataremos ahora de 
las persouales, y en primer lugar del usufructo. 

2 — Usufructo es, un derecho de usar y gozar los 
frutos de una cosa ajena sin deteriorarla ( i ). Antes 
de esplicar esta defiuiciones necesario entender éstas 

(3i) Ley 19. tít. 3t. Parí. 3. 

(ií) Se acaba lambien la servidumbre, por concluir- 
se el derecho lemporal del que la concedió, ó por con- 
cluirse el liempo por el que se estableció. 

(1) Ijcy 20. til. 31. Part. 3. 
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palabras: usar, gozar y abusar, en las que hay mu- 
cha diferencia. Usar es, percibir taota utilidad d« 
la cosa, cuanta exije la necesidad. Por gozar se 
entiende, percibir cuanta utilidad proviene de U 
cosa, no solo para ocurrir á las necesidades, skio 
también para comodidad y placer. Abusar es, per-» 
cibir cuanta utilidad se quiera de la cosa, aunque 
sea destruyéndola. Ahora fácilmente se entenderá 
la definición, en la cuaf iremos por partes. El usu- 
fructo es derecho, y un derecho en la cosa, porque 
es servidumbre. Es un derecho de usar y de gozar, 
porque el usufructario no solo percibe jde la cosa lo 
queexijela necesidad, sino también lo conducente 4 
dar placer y comodidad. Se usa y se goza de. las ca» 
sas ajenas, porque fs servidumbre que no la puede 
haber en cosas propias; de suerte, que constituid^ 
esta servidumbre, siempre concurren dos personas, 
la una á quien pertenece el dominio, y se llama pror 
pietario; y la otra la que goza del usufructo ó utili- 
dad de la cosa, y se llama usufructuario* Se añpde 
finalmente, que se ha de usar y gozar de la cossísin 
deteriorarla, porque si nó seria abuso, y no uso so- 
lamente, según la diferencia de estas voces ya espli* 
cada. Fuera de que sería tnútil al propietario el do- 
minio^ si el usufructuario pudiera destruir la cosa (jj). 

(jj) El nanfructo se divide en legal y convencional, i 
voluntario. Usufructo kgul es, el que se baila estable- 
eido por la ley, como el que tiene el padre en los bienes 
adventicios del hijo que está en la (¿itria potestad^ y 'el 

3oe tiene el cónyuge viudo en los bienes (|ue hubo del 
ifuntb y debe reservar para sus hijos, si contrae se^ 
guadas nupcias; y voluntario 6 convencional es^ el que 
se adquiere dei dueño de la cosa, sea por contrato, é 

Sor testamento, ó por la voluntad tácita que se colige 
e la prescripción ordinaria. 
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3 — Be la definición dada, se colige fácilmente, qué 
frutos percibe el usnfructarío, en lo cual sirve de re- 
gla el axioma siguiente: el usufructuario fiaüe suyos 
todos los frutos que percibe siendo ordinarios. Aho- 
ra, pues, como los frutos son, ó naturales, ó indus- 
tríales, y los primeros proceden de la naturaleza so- 
lamente, como los partos de los animales, la yer- 
ba etc.; y los segundos, mediante el trabajo é' in- 
dustria del padre de familias, como el trigo, lino etc., 
es digno de advertirse que unos y otros son del usu- 
fructuario; porque el usufructo es un derecho de usar 
y gozar, y estas palabras abrazan todo género de 
utilidad. Por el contrario, un tesoro hallado en el 
fundo no lo hará suyo, pues según el axioma esta- 
blecido, el usufructuario percibe solamente los frutos 
ordinarios, en lo que no se incluyen los tesoros. A 
mas de que los fundos no se tienen para buscar te- 
soros, sino para cultivarlos (kk). 

(kk) El usufructuario tiene el derecho de percibir los 
fnUos ordinarios que produzca la cosa, ya sean natura- 
les, industriales ó civiles^ con esta diferencia: los natu- 
rales é industriales pendientes coando empieza el usu- 
fructo, son del usufructuario, y del propietario k)s pen- 
dientes á su término; los f^'utos civiles, que son las ren- 
tas anuales que no provienen de la cosa misma, sino 
con ocasión de ella, en virtud de una convención, co- 
mo los alquileres 6 arriendos de casas y heredades, los 
fletes y los réditos de juros censos y otros efectos y de- 
rechos, se proratean con proporción al tiempo en que 
cada uno ha estado en el goce de la cosa. La razón de 
esta diferencia es, que los frutos naturales é itidiistría- 
les se perciben de una vez; pero los civiles, correspon- 
den á todos los días y á todos los mo)nentos. No se en- 
tiende esta doctrina de las rentas pr4)cedent6S de predios 
rústicos que están en lugar de los frutos naturales^, y 
por tanto^ si el usufructuario muere^ habiendo percibí- 
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4 — Infiérese también, qne pñede el nsofroctuaiio 
locar á otro la heredad de donde percibe el usufructo; 
porque lo que tiene uno para sí, lo puede transferir á 
otro; y para el propietario lo mismo vale que el usu-> 
fructuario goce de la cosa, ú otro en so nombre, siem* 
pre que no la deteriore. Puede también vender ios 
frutos, pues vende una cosa suya (2); pero no pue- 
de ceder su derecho á otro, porque espira con SQ 
persona; y mucho menos vender la cosa fructuaria, 
que pertenece al propietario. 

S — Con la misma facilidad se demuestra, que no 
tiene el usufructuario libre disposición de la cosa, su- 
puesto que debe gozarla, sin causar mutación ni de- 
terioro en ella, y que' no permanecería ilesa, siem- 
pre que se hiciese mutación en su forma. De don^ 
de infiero, que no puede mudar las cosas del fundo 
fruetuario, ni con el fin de ponerlo en mejor estado 
á su parecer, v. g., haciendo de las dehesas, cam- 
pos de cultivo*. Del mismo principio infiero también, 
que el usufructuario está obligado á reparar la cosa; 
pues no permanecería ilesa, v. g., una casa, si no 
se la hiciesen los reparos y composturas con*espon- 
dientes cuando lo necesitare (3). Pero esto se entien- 
de de unos reparos medianos; y así, si la casa es- 
do los frutos lofi colonos á quienes los tenia arrendados, 
pertenecen las renras á sus herederos, aunque no esté 
cumplido el plazo de su solución; y al contrario, si los 
frutos estuviesen pendientes, locan las rentas al propie- 
tario, aunque aquellos se hallasen ya maduros y en es- 
tado de cojerse: mas si parte de los frutos están pendien- 
tes y parte cojidos, pertenecen aquellos al propietario^ 
y éstos al usufructuario, siguiendo la misma regla. 

(2) Ley 20. tít. 3i. Part. 3. v. é este á quien es olor" 
gado, 

(3) Ley 23; til. 31. Part. 3 
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tOTieni para caer, y ñiese iieeeaario levantarla de ci. 
mientosy lo cual no puede haeerse sino coa muy creci- 
dos gastos, corresponderían éstos al propietario. Se Id-* 
fiere también, que el usoiüructuario debe usar y gozar 
de la cosa, como un buen padre de familias, el cual 
no pierde las cosas con el uso, sino que antes de que 
se deterioren demasiado, las procura restablecer y re- 
parar (4). Asimismo, que si se leconcede el usufructo 
de una grey, debe reponer las ovejas que mueran con 
otras nuevas; y si es viña, en lugar de las vides se- 
cas, plantar otras de nuevo (5). Finalmente, es claro 
que el usufructuario debe dar caución al propietario, 
pues éste debe estar cierto que su cosa se conservará 
ilesa. Está, pues, obligado á afianzar dos puntos; i .« 
que usará y gozará de la cosa á arbitrio de buen 
varón: 2.0 que cuando él muera, ó de otra suerte 
se acabe el usufructo, restituirá la eosa intacta al 
mismo propietario, ó á sus herederos (6). Pero esta 
caución cesa siempre que el usufructo se concede por 
la ley; y asi, aunque el padre goce délos bienes ad-^ 
venticios del hijo, con todo, no dá caución á cano- 
sa de ser legal esto usufructo (7), como tombien por- 
que sería impiedad que un hijo tuviese tan poca con- 
fianza de su padre (11). 

(4) Leyes 20. y 22. líL 31. Part 3. > 

(5) Ley 22. ya citada. 

(6) Ley 20. Ut. 31. Part. 3. 

(7) Ley 5. tft. 17. Part 4. 

(II) El usufructuario toma las cosas en él estado en que 
se encuentran, pero antes de entrar en posesión, debe 
hacer inventario ó descripción de todos los bienes mué* 
bles é inmuebles sujetos al usufructo con intervención 
del propietario, pues de otro modo se supondría haber- 
los recibido en buen esiado. La obligación de afianzar 
que le impone la ley, cesa en los casos siguientes: 1.^ 
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6^Si se busca en qué cosas se pueda constituir el 
usufructo, hallaremos que la deñnicion dada lo de* 
dará bastantemente; porque constando de ella que 
se debe usar y gozar salva la sustancia de la cosa, 
se infiere, que solo se puede constituir usufructo en 
cosas que no sean fungibles. Los juristas dividen 
las cosas en fungibles^ que constan de número, pe- 
so y medida, esto es, que se compran y venden con*» 
tadas, pesadas y medidas; y en mí> fungibles^ que 
no admiten estimación, según número, peso y me- 
dida. Pero como estas definiciones son algo oscuras^ 
aclararemos mas la diferencia de las cosas fungibles 
y no fungibles. \^ diferencia: las cosas fungibles 

Cuando ha sido dispensado de ella^ en el acto constitu- 
tivo del usufructo: 2.<> Cuando no se duda que el mismo 
usufructuario d sus herederos^ han de adquirir la pro- 

Íúedad de los bienes: 3.(> Cuando el padre tiene el usu- 
ruclo le¿cal, de los bienes adventicios del hijo: 4 ^ Cuanf 
do el usufructo no ha de volver al propietario ó verda- 
dero heredero del testador: 5 ^ Cuando uno hace dona- 
ción de sus bienes, reservándose el usufructo, pues ha- 
bría ingratitud de parte del donatario que exijiese la 
caución tryctvaria. 6.® Cuando el fisco es el usufruc- 
tuario, pites siempre se repula idóneo para pagar y vol- 
ver los bienes al propietario. Si el usufrucluario por ser 
pobre no encuentra fiador, y por otra parte es de bue- 
nas costumbres, basta su caución juratoria de hacer el 
debido uso de los bienes y restituirlos á su tiempo; pero 
si es forastero, sospechoso de fuga, ó de mala conduc- 
ta, conviene entonces poner en secuestro ó arriendo los 
bienes inmuebles, dar á ínteres las cantidades de dine- 
ro, vender los géneros ó mercaderías, poniendo iguai- 
mente á rédito el precio que se saque de ellas, y entre- 
garle luego los intereses de estas sumas, así como los 
precios de los alquileres ó arriendo, ó bien los frutos de 
las heredades. 
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de nada sirven, si no se consumen, v.'g., el vino, 
el pan, el trigo; pero de ias no fungibies podemos 
usar dejándolas ilesas, v. g., un campo, una casa. 
, 7 — 2.'' En las cosas fungibies el dar otro tanto, 
es dar la misma cosa; v. g., se me han dado pres- 
tados 100 pesos, si yo vuelvo otros tantos, satis- 
fago curoplidameQte, aunque no haya vuelto los 
mismos 100 pesos que recibí; mas en las cosas no 
fungibies, una cosa igual ó equivalente no es la mis- 
ma; y así, si yo presté un libro y vuelvo otro del 
mismo tamaño, y aun i^i^ual en todo, no satisfago, 
sino que debo devolver el mismo en especie. 

8 — 3.^ Las cosas fungibies no admiten regular- 
mente precio de particular afección: v. g., un peso 
por habérmelo dado el Rey, no vale mas que otro 
peso que he recibido de un rústico; pero las cosas 
no fungibies si lo admiten; y así, un libro, aunque 
no valga mas de 10 ó 12 reales, puede ser para 
mí de mayor estimación que 10 ó 12 reales, por ser 
regalo de un Príncipe, ó de un gran amigo, y un 
roonumeiito de su cariño. 

9-=— Ahora, pues, el usufructo solo se puede cons- 
tituir en las cosas no fungibies, porque éstas solas 
no se consumen con el uso, y el usufructo es un de- 
recho de usar, y de gozar de la cosa salva su sus- 
tancia; y así sería un absurdo si á Ticio, v. g., se 
concediese el usufructo de una botija de vino; pues 
si usaba de él, ninguna utilidad quedaría al propieta- 
rio. Con todo, para este caso se inventó un cuasi usU" 
frvcto, que tiene lugar en las cosas fungibies, pres- 
tando caución el cuasi-usufructuario, que acabado el 
uso de la cosa, volverá otro tanto en el mismo gé- 
nero de aquello que recibió. De esta suerte, si yo ten- 
go el cuási-usufructo de una bodega de vino, po- 
dré consumirlo todo, dando caución de que acaba- 
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do el iiempo de este usufructx), volveré tanta» boti* 
jas de víDO» como las que conteoia la bodega, y que 
será de la misma calidad etc. [*]. 

10 — Siendo justo que el que percibe las como- 
didades de la cosa, sufra sus cargas, se sigue: que 
el usufructuario que logra todos los frutos de la co- 
sa, debe pagar los tributos, pechos y demás contri- 
buciones á que esté obligada la cosa (mm). 

1 1 — Hemos visto hasta aquí la naturaleza del usu- 
fructo: falta ver cómo se constituye, y cómo se aca- 
ba. Se constituye el usufructo, ó por la ley ó por el 
dueño de la cosa. Por la ley, siempre que las leyes 
disponen que en éstas, ó en aquellas cosas tenga- 
mos el usufructo: v. g., las leyes mandan que al pa- 
dre competa el usufructo en los bienes adventicios 
desús hijos (8). El señor puede conceder el usufruc- 

l^^l Se preguntará ¿si en vestidos podrá consistir ver- 
dadero usufructo, ó si solo será cuasi, en el caso de que 
un testador concediese en su testamento á otro el usu- 
fructo de sus vestidos? Y se responde^ que puede ser uno 
y otro; será verdadero usufructo, si de tal suerte conce- 
dió el testador el uso de sus vestidos, qne quede obliga- 
ción de restituir los mismos en especie^ acabado el tiem- 
po de la concesión; y será cvdsi^ si se deben restituir 
otros ó su estimación. Hein. en éste tít. %. 419. 

(mm) Se pregunta si el usufructuario debe pagar tam- 
bién las deudas, y se responde: que el usufructuario á tí- 
tulo particular, no está obligado á la satisfacción de las 
deudas á que se baila hipotecada la fínca; pero el usu- 
fructuario á título universal^ parece debe contribuir con 
el propietario al pago de las deudas del difunto^ porque 
las deudas son cargas de la herencia, y ésta se com- 
pone de lodos los bienes, comprendiendo así el usufruc- 
to^ como la nuda propiedai^. Escriche.^ palal)ra usu^ 
fructuario, 

(8) Ley 5. til. i 7. Part. 4. 
Tomo it, ID 
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lo de* sn cosa ó por última volnntad, esto es» por 
legado, ó por pacto (9). En el primer caso, no hay 
necesidad de tradición, sino que el nsufructnarío ací- 
qniere derecho en la cos^, en virtud del testamen- 
to lue<;o que el testador muere. En el segundo ca- 
so, el pacto solo dá derecho á la cosa, esto es, ac- 
ción personal contra el que promete, para que rea- 
lice el usufructo prometido; pero no habrá derecho 
en la cosa hasta que se verifique la cuási-tradicion. 
Esta concesión de usufructo entre vivos, se hace 6 
por voluntad espresa del señor, por pacto como lle- 
vamos dicho, ó por voluntad tacita, como si algu- 
no dejó que otro usara y gozara de su cosa sin con- 
tradecírselo por el tiempo de 10 años en sn presen- 
cia, ó de 20 en ausencia; pues entonces adquiere el 
usufructo por prescripción. 

1 2 — Los modos de acabarse el usufructo nacen de 
sn -naturaleza y definición; y así cesa primeramente 
el usufructo, por la muerte natural del usufructua- 
rlo (10), pues es servidumbre personal que se debe 
á la persona, y acaba con ella. Pero si á una ciu- 
dad ó república, que es persona moral, y no se en- 
tiende que muere, se la deja alfiun usufructo, nues- 
tras leyes disponen para este caso que dure 100 
años (1 1), si no se señaló tiempo: y es la razón, por- 
que en el usufructo es necesario que la propiedad 
no sea del todo inútil al señor, y lo sería, si nun- 
ca volviese al propietario el usufructo: 2.» Cesa tam- 
bién por muerte civil, esto es, por servidumbre ó 
por destierro perpetuo (12): 3.*> Por consolidación, 

(9) Lí»y 20. til. 31. Part. 3. éM otorgamiento como 
este puédese facer por postura^ ó en testamento, 

(10) Ley 24. tit. 31. Part. 3. 

(11) Ley i4. de dicho tít. y Part.— (12) ídem. 
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esto es, cuando -el usufructo se^une á propiedad; 
pues, como ya se ba dicho mas de una vez, á nin- 
guno puede servir su cosa (13): 4.» Estinguida lá 
cosa, se estingue también el usufructo que se tenía 
en ella: 5.<> Por no uso de 10 años entre preseur 
tes, Y 20 entre ausentes; pero no por eJ abuso de 
]a cosa, pues para este caso está bastante asegu- 
rado el propietario con la fianza que se le ha otor- 
gado por el usufructuario: 6.^ Se acaba por enaje- 
nación hecha por el mismo usufructuario, la cual no 
produce mas efecto que hacer que el usufructo vuel- 
va al propietario, y nunca pasará al otro á quien 
se quería enajenar (i 4). Finalmente, se acabara el 
usufructo por acabarse el tiempo, por el cual se conce<- 
diólacosa, si éste se señaló al tiempo del pacto (nnj, 

(13) Dicha ley 24. tít. 31. Part. 3. 

(14) Dicha ley 24. Véase para estos dos casos, y para 
el que rei^ta, la misma ley 24. citada. 

(nn) El padre pierde el usufructo k^al: i.^ Si entr% 
re y profesare en alguna orden religiosa: 2.^ Si por d^ 
sipador se le ciuilase la adminislracion de los bienes de 
su hijo- 3.<' Si por algún delito se le impusiere la pena 
de presidio, arsenales, galeras, minas, ó cárcel perpetua: 
4.0 Si fuere encartado, esto es, emplazado por edicto, en 
virtud de algnn delito, y condenado en rebeldía: ^.^ Si 
emancipare al hijo, bien que en este caso tiene derecb» 
á reservarse la mitad del usufructo, hasta que el hjjo s# 
case: 6." Si el hijo conünúere matrimonio. Ley-es 24, 
tít. 31 Part. 3^ y 15 tit. 13 Part. 4. 
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TÍTVLO ▼• 

D££ USO Y DE LA HABITACIÓN. 

siratAmo. 

1 Qué et aso, y dlfereDcias que hay S Qné es habltaelon. 

en're él j el asnfrocto. 4 Diferencias qve hay éntrela haUU- 
9 Cómo el uso no está ceñido á la cionyelosafraclodeunacasa. 

necesidad del asaario. éste no 8 Qué se entiende por obras de los 

pnede Tenderlo, alquilarlo etc. sierros. 

Wr uERA del usufructo nos restan otras servidum- 
bres personales, conviene á saber: el uso, la habi- 
tación y las obras de los siervos. La diferencia que 
hay entre el usufructo y el uso, es clara, si se tie- 
ne presente lo dicbo arriba. El usufructuario no so- 
lo usa para ocurrir á su necesidad, sino que á mas 
de esto goza de la cosa para su utilidad y placer: 
el usuario solamente usa, no goza. Se defínirá, pues, 
el uso, diciendo que es, vn derecho de usar de las 
cosas ajenas para sacar de ellas lo precisamente 
necesario y salva su austancia. De aquí nacen va- 
rios axiomas: i.® Menos provecho se saca del uso, 
que del usufructo (l); pues en el usufructo se ad- 
quiere todo aquello que ordinariamente da la cosa, 
abora sean frutos para necesidad, utilidad ó placer, 
pero el usuario, solamente toma lo que necesita; y 
así, 2.« axioma; el uso solamente satisface la ne- 
cesidad de cada dia (2). Con varios ejemplos acla- 
raremos esta materia. El que tiene el uso de una 
heredad solo debe tomar de las yerbas, nautas, flo- 

{]) Ley 20. lít. 31. Párt. 3. il)¡. <ÍE de tal otorga- 
miento como este non se puede aprovechar del tan fíC' 
ñeramente aquel á quien es fecho como del usofruto.y» 

(2) Dicha ley 20. lít. 31 . Part. 3. ibí. aPorqve este que 
ka el usoian solamente non puede esquilmar la cosa si 
non en lo que oviere menester ende para su despensa.^y 
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res, hortaliza etc., lo que ha menester para comer 
él y los de su casa, pero no para dar á otro, ni 
para vender (3). Si á alguno se le concede el uso 
de una casa, la puede habitar, pero no toda, sino 
solo aquellas piezas de que tenga necesidad según 
su condición; pero no podrá alquilarla, y solo se le 
permite recibir huéspedes si quiere (4). El que tie- 
ne el uso de algún ganado, puede tomar de la le- 
che, lana, estiércol, todo aquello que necesite, se- 
gún sus circunstancias y número de su familia [&), 

2 — Finalmente, como el usosoloesta ceñido d la ne- 
cesidad del usuario, es claro, que éste no puede veur 
derlo, ni alquilarlo, ni concederlo graciosamente á (h 
tro, como tampoco las cosas que son su materia, (oo) 

3 — La tercera servidumbre personal se llama ^a- 
bitacíon: ésta es un derecho de habitar la casa aje^ 
na sin deteriorarla. Por esta servidumbre se con- 
cede no solo el oso, sino el goce de todas aquellas 
piezas de la casa que están destinadas para habita- 
cíon. De donde se infiere, que este derecho es mas 
pingüe y comprende roas que el uso de la casa (6). 

(3) La misma ley ^0. cerca del ñn. 

(4) Ley 21. lít. 31. Part. 3.— (5) Ley 21. ya citada. 

(oo) Cuanto se ha dicho del nsiifruclo tiene lugar res- 
pecto del uso^ pero con las diferencias va indicadas; y 
a8Í, el usuario, debe usar la cosa friiclífera como buen 
padre de familia, dar caución semejante á la fructua- 
ria, de que se ha hablado, y solo pagar los gasios del 
cultivo, las reparaciones^ los tributos y cargas de la fin- 
ca en el caso que todos sus productos los absorva la ser- 
vidumbre, porque los demás corresponden al propietario. 
Aunque es constante que el usuario no puede alquilar, 
esto debe entenderse salvo el casó en que se presuma que 
es necesario hacerlo, para que el uso produzca utilidad^ 
v. g., si se lega á un cochero el uso de algunos caballos. 

(6) Cotéjese la ley 21. con la 27. tít. 31. Part. 3. 
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El usuario recibe sote aquellas piezas que ha me- 
nester, y el habitador las tiene todas con tanta am- 
plitud, que puede concederlas gratis ó alquilarlas á 
otros, lo cual dijimos poco ¿ntes qae no podía el 
usuario (7). 

4 — De la misma definición aparece claramente, 
que este derecho de habitación es menos piofrue que 
el usufructode una casa (8): pues el usufructuario per- 
cibe los frutos de todas las partes que la componen, 
de suerte que se aprovecha de sus tiendas, de sus 
baños, huertas, jardines etc.: por el contrario, el 
habitador solo tiene las piezas destinadas á habita- 
ción, y nada mas (pp). 

6 — ^La última servidumbre personal son las obras 
de los siervos. Por ella entendemos: un derecho de 
percibir toda la utilidad que resulta de las obras 
de vn siervo ajeno. Es de roas utilidad esta servi- 
dumbre que la de uso de un siervo; porque el usua- 
rio no utiliza todas las obras, sino solamente aque- 
llas de que tiene precisa necesidad; y así, no puede 
locarlas á otro, como puede justamente aquel á quien 
se ha otorgado servidumbre de obras (qq). 

(7) Ley 2i. tft. 31. Part. 3. 

(8) Ley 20. líl. 31 . Part. 3. v. La segunda manera es. 
(pp) El habitador debe usar de la casa de buena fé; 

guardarla sin deterioro por su culpa, y dar fíanza de que 
la restituirá á su dueño ó á sos herederos en su muer- 
te, ó cumplido el tiempo de su derecho: ley 27 til. 31 
Part. 3. Ademas^ el que tiene la habitación debe pagar 
las cargas y tributos á que está sujeta la parte del edi- 
ficio destinado á la habitación; y aunque esta doctrina 
no está espresa en la ley, ella es conforme con la equí* 
dad y con lo que respecto del uso dejamos espuesto. 

(qq) Se ha dicho en otro lugar que en las servidumbres 
tanto reales como personales, siempre liay un predio que 
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1 Razón del orden, 
f Qué es prescripción. 
8 Fundamentos y razones qae lejl- 
timan la prescripción. 
Requisitos para ia prescripción, j 
primeramente de la b«ena fé* 
Otro requisito es el Juato titulo. 
De cuántas maneras es el tliulo. 
8 9 10 Cuál es el qae se necesita 
para las prescripciones qae se 
es presan. 
li 18 13 1*1516 Tercer reqnislto 
qae es la comí eapa», j coálea 




son imprescriptibles. 

17 El cuarto requisito es el tiempo 

prefinido por la ley. 

18 19 20 21 22 23 24 2S De las 

prescripciones temporales. 

26 De la prrícripcion inmemorial, 
'S7 28 De la posesión, último re- 
quisito para la prescripción, y 
de cuántas maneras puede in^ 
lerrumpirse. 

29 Regla general sobre si aprore- 
cban al sucesor los años qae ba 
poseído sa antecesor. 



'ijiMos arriba, que los modos de adquirir, «nos 

eran de derecho de gentes, y otros de derecho ci- 
\il. Los primeros establecimos que eran tres: ocu- 
pación, accesión y tradición. Sígnense ahora los ci- 
viles, qup son los que no nacen solamente de la ra- 
zón natural, sino que provienen en mucha parte de 
las leyes civiles. Estos modos de adquirir por dere- 
cho civil, se dividen en universales^ por los cuales 
se nos transfiere todo el derecho que alguno tiene 
en sus cosas; de suerte que este sucesor universal 
entra en todos los derechos de su antecesor, y re- 
cibe en sí todas sus obligaciones; y singulares, por 
los que no pasa todo el derecho de otro á nosotros, 
sino solamente se adquiere el dominio de una cosa 
singular. De los modos universales no conocemos 

Birve á otro ó á una persona, y en ésta es considera- 
do el siervo como un predio. Se dice ajeno, porque si 
el siervo fuera propio, se sacaría utilidad de él por ra- 
zón de dominio, no por razón de servidumbre. 
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Otro en el dia mas de la herencia; . de los singulares 
hay cuatro: usucapión 6 prescripción, donación, le- 
gado \ fideicomiso. Trataremos primeramente de la 
prescripción, y luego de los demás (rr). 

2 — La prescripción podemos decir: que es un mo- 
do de adquirir el dominio de una cosa capaz, por 
cierto tiempo establecido en derecho, habiendo bue- 
na fé, justo titulo, y estando en posesión de ella. 
Antes de esplicar los cinco requisitos esenciales pa- 
ra la prescripción que se contienen en la defmicion 
dada, es necesario decir algo sobre su justicia, y uti- 
lidades que acarrea á la república (ssj. 

(rr) Las palabras usucapión y prescripción^ tenían en 
el antiguo dereclio romano diversas signiñcaciones: la 
primera era la adquisición de la propiedad de alguna cosa 
por la posesión continuada, durante el tiempo prefinido 
por la ley; la prescripciop, por el contrario, no era si- 
no una escepcion especial, por cuyo medio el que hahia 
poseído de buena fé durante largo liempo una cosa raiz, 
repelía al dueño que la reclamaba, y al acreedor hipo- 
tecario que intentaba hacer valer su derecho de hipo- 
teca. La usucapión traía su iiríjen de la ley de las doce 
tablas, y la prescripción fué introducida por las constitu- 
ciones de los príncipes. Aquella se veriticaba por el trans- 
curso de un año, con respecto á las cosas muebles en to- 
das partes, y por el de dos años, con respecto á los bie- 
nes raices situados eu Italia; mas la prescripción no te- 
nía lugar sino en fas provincias, mediante el transcur- 
so de diez años entre presentes y de veinte entre au- 
sentes. La usucapión transfería la propiedad, y la pres- 
cripción no daba mas que la posesión y cierto derecho 
de escepcion contra la acción de reivindicación del pro- 
pietario. Justiniano quitó todas estas diferencias, y de^ 
de entonces prescripción y usucapión no sígniíican sino 
una misma cosa. Escriche, palabra usucapión. 

(ss) Prescripción es, hn modo de adquirir el domi- 
nio de una cosa, ó de libertarse de una carga ú obli- 
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3 — ^Es innegable, que. el bien públieó se debe nú'^ 
teponer á todo otro particular: de esta suerte Binr* 
guno puede dudar que sea justa la prescripción, 
viendo que el público se interesa en el cultiyo dcr 
las tierras, y en que ios dominios de las cosas no 
estén inciertos. De otro modo el descuido y ueglljen- 
cia de los poseedores, acarrearía notables perjuicios 
al £stado, y ninguno estarla cierto de que era ver- 
dadero señoV de la cosa, á mas de estar siempre oblí» 
gado á responder al que alegase dominio en ella, 
volviéndose de este modo los pleitos inmortales. Es* 
te es el motivo por qué, después |de varias eontro* 
versias, se ha admitido la prescripción, entre las ua-« 

pación, mediante el transcurso de cierto tiempo y ba- 
jo las condiciones señaladas por la ley. Hay, pues, dos 
especies de prescripción: una para adquirir, y otra para 
qneilar libre ó exonerado: aquella puede llamarse pres' 
crlpcion. de dominio; y ésta, prescripción de acción^ 
La primera^ suple á veces la falla de litólo d de bneoa 
fé, y á veces cubre el vicio que líene lui lítulo por no ha- 
ber emanado del verdadero propieiarío; la segunda, su* 
pie la falta de recil)o, finiquito ú otro de los documentos 
capaces de acreditar el pago ó cumplimiento de una obli- 
gación. Resulta, pues, de aquí, que prescribir una ac- 
ción, ó una obligación, no es lo mismo que prescribir^ 
V. g., una heredad ú otra cosa: prescribir nna cosa es 
adqurirla ó hacerla suya; y prescribir una acción ú obli- 
gación es, por el contrario, estinguirla ó acabarla. Como 
la prescripción se ha establecido por causa del interés ge- 
neral, y es por consiguiente de derecho público, nadie 
puede renunciarla de antemano, aunque si puede hacer- 
se tácita ó espresamente después de adquirida, ya con? 
sintiendo formalmente ó con palabras claras y terminan- 
tes, ó ya por algún fecho que suponga el abandono del 
derecho adquirido. Véase á SuhIekza^ Cldusuíav im" 
irumentales, iib. i cap* 321 n. 4. 
Tomo ii. 11 



cfones, siendo faera de esto conforme al derecho sa- 
toral, que aquellas cosas que san de ninguno , cedan 
al primero que las ocupa; y las cosas abandonadas 
por stt dueño, las tiene el derecho por de ninguno. 
¿Y qué cosa se podrá llamar con mas razón aban- 
donada, que aquella que en un espacio considerable 
de aüos, no es buscada ni solicitada por su dueño, 
ni vindicada del que la posee? Con razón, pues, pier- 
de el dominio de la cosa, en pena de su neglijenoia; 
y porque las cosas que se tienen por abandonadas, 
ceden al primero que las ocupa (t). 
. 4.««Veamos ahora los requisitos de la prescrip- 
ción, que como se ha dicho ya, nacen de su defi- 
nición. El í.^ es la buena Jé. Por ella entendemos 
un juicio recto, por el cual uno cree que es verda- 
dero señor de la cosa; y así, si uno compra un li- 
bro, sabiendo que no es del vendedor sino de otro, 
no lo adquiere por prescripción, pues se lo impide 
la mala fé. Nuestro derecho no requiere buena fé, si- 
no al principio, esto es, que en el tiempo del con- 
trato, ó de la adquisición se crea uno dueño, de suer- 
te que la mala fé superveniente no daña (2): v. g., 
si yo compro un libro, y después de tenerlo dos años 
creyendo que había comprado de un verdadero se- 
ñor, comienzo á oír que no lo era del libro, con 
todo la prescripción corre y yo adquiero. Pero esto 
se halla enmendado por j^l derecho canónico, que re- 
quiere buena fé continua y perpetua, desde el prin- 
cipio de la prescripción hasta el fin (3j; y así se 

(i) Ley 1. lít. 29. Part. 3. Véase á Olmeda^ en el de- 
recho público de la paz, tom. 1. cap. 11. 

(3) Ley 12. tít. 29. Part. 3. 
• (3) Cap. 20 de prescrip. Quoniam omne quod non 
est ex fide peccaium est, sinodali judicio de/finimvs, 
ut nulla vaíeat absque bona fide prisscriptio iam cañó- 



88 

practica (tt). 

5 — 3. o El otro requisito es e\ justo titulo, esto es^ 
una causa tal que sea hábil para trausferír d domt" 
nlOy como ya esplfcamos en otra parte. De esta suer- 
te, aunque el título sea Justo, sino es hábil para transa 
ferír el dominio, es absurdo creer que la cosa po- 
seída de este modo se pueda prescribir; y así, v. g.» 
si alquilé una casa y la he poseído por diez ó vein- 
te años, no por esto me hago dueño de ella, porque 
la loccteion conducción no es titulo hábil para trans- 
ferir el dominio, aunque en sí es justísimo (4). De 
aquí se sigue, que no es suficiente para la prescripción 
el error de Justo título; v. g., tengo una cosa mué- 

nica, quam civilis, cura qeneraliter sU omni consuelu* 
dini aerogandum qusR absque mortali peccato non po' 
test dbservari. Unde oportet tit nulla témporis parte 
reí habeat conscientiam aiienx. 

(tt) Gregorio López glosa i á la ley i 2 citada, Covar- 
rubias lib. i var. cap. 3. n. 1, y otros autores dicen^ qae 
en este particular se observa el derecho canónico^ que 
en el cap. últ. de prxscrip. de las Decretales de Gre«> 
gorio IX, establece deber dnrar«la buena fé, hasta «I 
complemento de la prescripción. López, en la glosa 2 
de la ley 21 del misino tít. 29 aflade, deber seguirse 
esta misma doctrina en la prescripción de treinta a&os; 

ÍVela, en su disertación 48 n. 45 y siguientes, preieu* 
e estar apoyada esta sentencia en la ley 2 tít. 8 lib. 11 
de la Novísima Recop. Govarrnfoias in reguía Possessor 
part. 2 g. 8 n. 5> Castillo de fertiis, cap, 26 n. 43, y 
Molina de primogen. lib. 2. cap. 6 n. 68, avanzan á 
decir, que la mala fé impide también la prescripción in^ 
memorial} pero advierte el mismo Covarrnbias en ó¿^ 
cho g. 8 n. 4 y siguientes, tener lugar esta doctrina en 
el caso de constar ser mala la lé; porque la que solo es 
mala por presunción, se quita por la prescripción de 
treinta aítos. 
^4) Véase la lej: 9. tít. 29. fttrt. 3. 
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ble por mía, creyendo que la compré ó que roe fué 
dooada, st después ^ que no es así, aunque la ha- 
ya tenido tres aoos no la prescribo (6), si no es que 
el error fuera invencible, procedente de iiecfao aje- 
aoy que entóocee valdría la prescripción, como si uno 
mandase ¿ su procurador que le comprara alguna 
cosQ» y éste no lo hiciese así, sino que la hubiese sin 
título, y la entregase al señor diciéndole que la había 
oomprado, teniendo esta cosa por tres oños/la preseri- 
birá por ser el error invencible y de hecho ajeno (6). 

6 — Antes de pasar adelante, es necesario adver- 
tir, que el título puede ser verdadero, ó no verda- 
dero. Título verdadero, es aquel en fuerza del cual 
se transfiere el dominio sin necesidad de prescrip- 
ción, como cuando la cosa se ha comprado de su 
vei-dadero señor. El no verdadero, puede ser de tres 
maneras: putativo, colorado y presunto. Putativo 
se llamará, cuando se juzga que hay título, no ha- 
biéndolo hábil, como el que cree que una cosa la po* 
see por donación, siendo recibida en préstamo. Co^ 
lorado, es aquel que tiene visos de verdadero título; 
pero en realidad de\erdad no tiene fuerza de tal, 
como el que ha comprado una cosa de uno que no 
es verdadero señor; pero el que la recibe cree que 
lo es. Título presunto, es aquel que el derecho pre- 
sume que intervino, aunque en realidad no haya 
intervenido. £sto supuesto, veamos cual de estos tí- 
tulos es necesario para la prescripción. 

7 — !.*• El título verdadero no se requiei^e, antes 
habiéndolo, no se dá prescripción, porque ya se ad- 
quirió dominio. 

8 — 2.0 Para la prescripción ordinaria de tres, diez 

(8) LeyUtít. 29 Part. 3. 
(6) Dicha ley 14, al fin. 



y veinte anos, se requiere título colorado (7). 

9—3.0 Para la presenpcion de larguísimo tiem- 
po, esto es, de treinta, (Miarenta y cien años, bastid 
título presunto; y es la ra^on, porque con el curso 
de tanto tiempo presume el derecho que hay justq 
titulo no habiéndose reclamado la cosa; y aunque ha- 
biendo mala fe, no se prescriba según derecho ca- 
nónico, con todo, el derecho civil quita la acción pa-i 
ra reclamar su cosa á los dueños (8), eo atención 
á las razones dichas. 

1 0—4.0 £1 título/>t//a¿2t;onO'hasta para la prescrip- 
ción ordinaria de tres anos etc. (9), pero sí, para la do 
las servidumbres; y es la razón, por qué el uso de uno 
y paciencia del otro por tantos años, sirve de título* 

] 1 — Se sigue el 3.^ requisito de la prescripción, 
y es, que la cosa sea capaz de ser prescripta, 

12 — 1.0 Son imprescriptibles las cosas forzadas, 
hurtadas, ó poseídas con mala fé, no solo por el la- 
drón, lo cual es indubitable (10), sino también por el 
tercer poseedor, según opinan muchos autores (u), 
fundándose en la ley 5. tít. 15. lib. 4. de la Rec. 
de Cast., y es enteramente cierto, que ningún posee- 
dor de mala fé prescribe, si se atiende al derecho ca- 
nónico que no admite prescripción, si no es que el 
poseedor persevere en buena fé hasta el último día. 
de su complemento; y así, se tiene por derogada la 

. (7^ Arg. de la ley 9. tít. 29. Part. 3. y de la U, en el 
principio. 

(8) Véanse las leyes 21 . 23. y 27 de dicho tít. y Parí, 
de las que se hace argumento para probar lo dicho, 

(9) Ley 44. tít. 29. Part. 3. 

(10) Ley 5. tít. 15. lib. 4. Rec. de Cast. Ley 2. tít. 
8. lib. ll.Nov. Rec. 

(11) Yela/Z)i5. 48. nóra. 45. Covarrubias, en la regí. 
Posse^sor. Molinar^ de Prim. lib. 2. cap. 6. 
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ley 21. tít. 29. Part. 8./ la cual establece: que con 
treinta años de posesión, se adquiere la cosa de cual* 
quier modo que la hubiere adquirido (12). 

13 — 2,^ ítem: es imprescriptible el hombre li- 
bre (13). 

14 — 3.0 El sumo imperio y jurisdicción civil y cri- 
minal que tienen los Reyes, y todo lo que no se pue- 
de hacer sin tenerla, no se puede prescribir; pues 
con motivo de ser inherente á los huesos del Prín- 
cipe, es necesario serlo para gozarla (14). 

15 — 4 .o Está también enteramente prohibida la 
prescripción, aun inmemorial, de los pechos y tri- 
butos debidos al Rey, como también de las alcaba- 
las, en lo cual se declara que no corre el tiempo, y 
que la prescripción se tiene por injusta y dañosa al 
bien común (15). 

1 6 — 5 .o Las cosas hipotecadas, empeñadas, arren- 
dadas, ó alquiladas, tampoco se pueden prescribir por 
tiempo alguno; pues los que las tienen no poseen por 
sí, sino por aquellos de quien la cosa tienen (16) ["^j. 

<12) Véase á Gregorio López, en la glosa de dicha ley 
21. tít. 29. Part. 3. 

(13) Ley 24. de dicho tít. y Part. 

(14) Ley 1. tít 15. lih. 4. de la Rec. de Cast. Ley 4. 
tít. 8. lib. H. Nov. Rec. 

(15) Véase la dicha ley i. al fin, y la 2. tít. 15. lib. 4. 
de la misma Rec. Ley 9. tít. 8. lib. 41. Nov. Rec. 

(16) Ley 4 tít. 15. lib. 4. Rec. de Cast. Ley 1. tít. 8. 
lib. 11. Nov. Rec. y 22. tít. 29. Part. 3. 

• 1* I Lo que reciben los presidentes, gobernadores y jue- 
ces, por cohecho ó baratería^ contra la terminante prohi- 
bición de la ley^ no se prescribe por tiempo alguno; pues 
k) que en su principio es criminal y vicioso, jamas pue- 
de tener efecto; y así^ la restitución les aiQenaza cons- 
tantemente. Tampoco pueden prescribirse las cosas de 
los pupilos ^ menores de veinticinco años^ según lo dís- 
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1 7 — El 4.0 requisito es el tiempo prefinido por dér 
recfw; y como éste es vario, según la calidad de fas 
cosas que se prescríj)en, se advierte que la prescrlp- 
cion, una es temporal y otra inmemorial. Esplica- 
remos primero la diversidad de los tiempos que com- 
prende la temporal, que se llama así por estar ce- 
ñida á cierto tiempo. 

18 — 1.* La primera prescripción de esta naturale- 
za, es la anual. Con ella se prescribe la pena en que 
cayó el que salió por fiador de otro para presentar- 
lo eu juicio hasta cierto tiempo, y bajo de la dicha 
pena. Si incurriere en ella por no haber cumplido lo 
prometido, y no se le pidiere dentro de un año, con* 
tado desde el día en que cayó en la pena, la prescri- 
bió, y no puede ser en adelante demandado (l7j» 

19 — 2r.' La segunda prescripción temporal, es la 
de tres años con que ^ adquieren las cosas mu&^ 
bles (18), y se prescriben los salarios de los criados, 
no pidiéndolos en todo este tiempo, contado desde 
que fueron despedidos de sus señores. Asimismo, 
pasados tres años, no pueden pedir lo que hubieren 

pone la ley 9. tit. i9. Part.*6. Ni los bienes advenlícios 
del hijo de familia, conrio espresam'^iite lo determina la 
8. tít. 29. Part. 3. Ni los bienes dótales que la muger 
dio al marido para sostener las carcas del matrimonio, 
segim diciía ley 8; á menos que á pesar de ser el marido 
pródigo, callase la muger. sin pedirle la restitución de su 
dote; y por último, tampoco puede prescribirse lo que 
deja el testador, con prohibición de que se enajene. Los 
fundamentos de cada una de estas disposiciones, se ha- 
llarán al alcance de cualquiera; y así creemos innecesa- 
rio manifestarlos. . . 

(17) Véase este caso espreso en la ley iO. tit. i 6. lib. 
5. Rec. de Cast. Ley i. tít. H. Ub. 10. Nov. Rec. 

(18) Ley 17. tít. 29. Part. 3. . . . 



S8 

dado de sus tiendas los boticarios, joyeros y otros 
oficiales mec,dnicoB por lo tocante á sus hechuras; y 
los especieros y conflteros, y otras personas que tie- 
nen tiendas de cosas de comer (i9), como también 
los salarios de los abogados y procuradores, no ha- 
biéndose contestado demanda sobre ello, antes que 
hayan pasado los mismos tres años (20). (uu). 

20 — 3.* La tercera especie de prescripción tem- 
poral es la de diez años, y con ésta se ganan \o9 
bienes raices entre presentes (2i), y el derecho de 
ejecutar por obligación personal (22). 

21 — 4.a La prescripción de veinte años que es la 
cuarta, sirve para adquirir los bienes raices entre au- 
sentes (23), y la acción personal y ejecutoria dada 
sobre ella (24). 

22 — 6.^ La quinta manera de prescripción, que es 
de treinta años, sirve par^ ganar por- este tiempo se- 
gún derecho de Partidas, las cosas con mala fé; con 
la diferencia, de que habiendo buena fé, el que pres- 

(19) Ley 9. tft. 15. lib. 4. Rec. deCast. Ley 40. lít. 
11. lib. 10. Nov. Rec. 

(20) Ley' 32. tít. 16. lib* 2. Rec. de Cast. Ley 9. tít. 
il. lib. 40. ]Nov. Rec. 

(nu) £1 modo de contarse estos tres aflos se 'entiende, 
resp<ícto de los sirvientes, desde el día en que fueron áes* 
pedidos^ como se ha dicho; y de los demas« de aquel en 
que percibieron los servicios ó efectos; adviniéndose que 
para impedir esta prescripción, basta cualquiera ped* 
cion de la deuda, aunque sea estrajudicial: ley 10 tít. 11 
lib. 40 Nov. Rec. 

(21) Ley 18. lít. 29. Part. 3. 

(22) Ley 6. en el principio, lít. 15. lib. 4. Rec. d$ 
Cast. Lev 5. lít. 8. lib. 11. Nov. Rec. 

(23) Dicha ley 18. tít. 29. Part. 3. 

(24) Lev 6. tít. 15. lib. 4. Rec. de Cast. Ley 5. lít. 8* 
lib. 11 . Nov. Rec. 
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cribe, si otro le quila la cosa, puede pedirla en ]ui«* 
cío, si no 'es que sea el verdadero señor el qee s# 
^a quitó; pero si la poseyese de mala fé no pnede de» 
mandar la posesión, si no es que otro se la hubies» 
robado á él, o la hubiese dado prestada ó alquilada. 
También puede recobrarla si el juez le hubiese qui^ 
tado la dicha cosa por no responder á la citación; 
pues en este caso, si viniese dentro de un año y res* 
pondiese á la demanda puesta, se le entrep:ará, pa- 
gando Ins costas (25). También se prescriben por 
treinta años las acciones real^ hipotecaria, y mista 
de real y personal (26). 

23 — 6.* La otra especie de prescripción temporal 
es de cuarenta anos, y con ella se adquieren las 
cosas de las iglesias que sean raices; pues las mu&* 
bies se pierden por tres años, como todas las demás. 

24 — También se adquieren por el dicho tiempo, 
los bienes que son de patrimonio de alguna ciudad ó 
villa, y que no son de uso común á todos ios del pne« 
blo (27), como siervos, viñas, navios etc.; pues las 
publicas como plazas, calles etc., solo por tiempo in- 
memorial se podrán prescribir. Prescríbese, final- 
mente, por cuarenta anos, el derecho de prenda, po- 
seyendo este tiempo la cosa el deudor mismo 6 su he- 
redero, ú otro alguno á quien él mismo la hubiese 
oblijíado otra vez (28). 

25 — 7.a La séptima especie de prescripción tem- 
poral, aunque de larguísimo tiempo, es la de cien 

(25) Ley 21. (ít. 29. Part. 3. 

(26) Ley 6. tít. 15. lib. 4. Rec. de Cast. Ley 5. lít. 8. 
Kb. H. Nov Rec. y 21. tít. 29. Part. 3. 

(27) Ley 7. lít. 29. Part. 3. 

(28) Véanse las leyes 27. tít. 29. Part. 3. y la 6. tít. 
15. lib. 4. de la Rec. de Cast. que es la 5. tít. 8. lib. 11. 
Nov. Rec. 

'J^OMO IT. 12 
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años. Pero este privilegio solo está concedido á las 
cosas raices de la Iglesia de Roma (29); y así, si al- 
guno posee an campo qoe pertenezca a los dominios 
del Papa, por cualquier título que lo haya adquiíi- 
do de alguno que no sea señor, no prescribirá, si no 
es que pasen cien años. 

26 — Sigúese la prescripción Inmemorial, la cual 
no está reducida á tiempo cierto, y se llama así, por- 
que para que lo sea, es necesario que la posesión de 
la cosa sea tan anti<;ua, que no haya memoria de lo 
contrarío. Debe, pues, probarse esta prescripción con 
testip;os de bueua fama que depongan haber visto 
poseer la cosa por espacio de cuarenta años, y que 
así lo oyeron decir a sus mayores, y que nunca vieron, 
ni oyeron decir lo contrario; y que de ello es pública 
voz y fama, y comuu opinión entre los vecinos y mo- 
radores déla tierra (30). Por esta prescripción se ad- 
quiere el señorío de cualesquiera ciudades, villas y 
lugares, y la jurisdicción civil y criminal, entendién- 
dose sujeta á la suprema que reside en el Monarca, 
la que, como se ha dicho, no se puede prescribir. 

27 — 5,o El último requisito para la prescripción, 
es la posesión continua (31) (vv). La palabra pose- 
sión no se toma aquí eu sentido natural y gramati- 
cal, esto es, por la nuda detención de la cosa, sino 

(29) Ley 26. tít. 29. Part. 3. 

(30; Ley i líl. 48. lib. 4. Reo. de Cast., que se refie- 
re á l;i 1. (ít. 7. lib. 5. de la misma. Ley 4. lít. 8. lib. 11, 
y lev 1. tít. 9 lib. 11. Nov. Rec. 

(30 Ley 9. lít. 29. Part. 3, y la ley 29. del mismo tít. 
Ár^. de la ley 1. tít. 15. iib. 4. de la Rec. de Casi. Ley 
4. lít. 8. lib. II. Nov. Rec. 

(vv) La posesión debe ser no solo continua, sino tam- 
l>ien pacifica^ piiblica^ no equivoca y d tHulo de pro- 
pietario} esto es^ no interrumpida civil ni naturalmen- 



91 

en sentido civil y jarídico, en el qne se requiere de- 
tención corporal; y ánimo de adquirir (32). El que de- 
tiene, pues, la cosa de este modo con una continua 
y no interrumpida posesión, y por el tiempo estable^ 
cido por las leyes, adquirirá el dominio por medio 
de la prescripción. De aquí se sigue, que la pose* 
sioD interrumpida no aprovecha: esta interrupción 
puede ser de dos maneras, natural y civil (33): la 
natural, se verifica cuando uno es echado de la pose* 
sion, ó por el verdadero señor ó por otro: la civil, se 
Lace por acto judicial, cuando el verdadero señor en^ 
tabla su acción en juicio contra el poseedor de su co- 
sa, y éste es citado y emplazado por el juez (34). Im- 
pedida, pues, la posesión de alguno de estos modos, 
se tiene por interrumpida la prescripción, y no apro- 
vecha el tiempo corrido; de suerte, que si uno hu- 
biera poseído la cosa raiz por nueve años y en el dé- 
cimo se le interrumpe, de nada le aprovechan los 
años corridos, (si no es que sea absuelto de la de- 
manda); y asi, debe comenzar de nuevo el tiempo de 
su prescripción, desde el dia en que volvió a poseer 

te; que sea adquirida sin violencia; que no pueda ocul- 
tarse á la persona contra quien se prescribe, ni dudarse 
si el tenedor de la cosa goza de ella por sí mismo ó por 
otro; y en fin, se requiere que sea á titulo de propie- 
tario, porque no pueden prescribir los que poseen á nom- 
bre de otro, como por ejemplo, el colono, arrendatario, 
depositario, usufructuario, comodatario, y todos los que 
tienPR precariamente la cosa ajena: leyes 9*. lít 29. y Sí, 
tic 30. Part. 3. 

(32) Ley 1 tít. 30. Part. 3. Tenencia derecha que 
orne ha en las cosas corporales con ayuda del cverpo 
é del entendimiento. 

(33) Ley 1. tit. 45. lib. 4. de la Reo. de Gast. Lev 4. 
tít. 8. lib. \\. Nov. Rec. 

(3i) Ley 29. tít. 29. Part. 3. 
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4a cosa (35) (xx). 

28— No solamente se interrumpe la prescripción 
mediante demanda judicial, sino también por la in- 
terpelación hecha ante los vecinos d^ la casa, y pro- 
testa de que solo por impedimento no lo demanda 
en juicio (36); y si el poseedor es huérfano, ante su 
tutor (37) (yy). 

29 — Resta ahora investigar, si al sucesor aprove- 
chan los años que ha poseído el antecesor; v. g. , ¿si 
yo prescribiré una cosa raíz que mi padre poseyó seis 
años, poseyéndola yo los cuatro restantes? En este 
particular es regla general la siguiente: el sucesor 
continúa la posesión de su antecesor^ sea sucesor 
universal, sea singular, siempre que ambos tengan 
buena fé; pero para comenzar la prescripción desde sí 
mismos, no les daña la mala fé de su antecesor (38j. 

(35) Ley 29. tít. 29. Part. 3. 

(XX) Para ganar la posesión es suficiente un afto y un 
día, de modo^ que si á este tiempo se agrega título y 
buena fé en faz y paz de quien la demanda^ no está obli- 
gado el poseedor á responder sobre la posesión: ley 6. 
4.ít. 8. Part. 3. La posesión se pierde; 4.° Siemj>re que la 
cosa se reduzca á tal estado, que no pueda tenerse cor- 
poralmente ni con la voluntad: 2.<* En los bienes raices 
¿ fíncas se pierde si el acreedor es arrojado de ellas por 
fuerza, ó si no estando presente se las usurpa otro y le 
impide la entrada^ ó bien si viendo que se apoderan de 
sus bienes, lo consiente no iu) pidiendo tal usurpación. 
Tapia, lib. 2 líi. i cap. 4 n. 20. 

(36) Ley 30 líi. 29 P. 3.— (37) Leyes 29 y 30 citadas. 
(y y) lios cinco requisitos exijidos para la prescripción, 

y de i(ue se ha hecho mérito anteriormente, se compren- 
den en el siguiente dístico: 
Sitres apta, fides bono, et titvlus qvoque justus, 
Possfcfeas justé, completo tempore legis. 
(38) Ley 16. tít. 29. Part. 3. 
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DB LAS JDOIf ibClOr^BS. 
tUilABXO. 



1 Qué es donadnn ó donadle. 

1 Se divide en una qa« se bace ín- 
ter vivoi y otra o*us* mor- 
til. 

S Quiénes pneden donar. 

4 Quicues nu pandeo donar entre tí- 

TUS. 

5 I.a donación requiere aceptación. 
C Q'jé cusas no puudca donarse. 

7 Diferencias entre ias donaciones 

ya espllcadns. 

8 Aunque la donación entre títos es 

irrevocable, esta regia padece 
sus escepclonea, 7 cunles sean 
éstas. 




9 De la dote. 

i O Qné se entiende por «mky 7 d« 

cuantas maneras es. 

11 De la dunarion ilamada apon* 

•alltia larfltas. 

12 A cuanto pueden ascender estas 

donaciones. 

13 Otra especie de arras. 

15 La viuda o sus lierederos, deben 
llevar lodo lo que el esposo la 
dio si no bubo arras en el casa- 
miento; y si las hub I, clegiráa 
aquellos, tomando ias arras ó 
lo qoe el marido dio k ki m«* 
ger. 



^■í^oN ACIÓN es, una liberalidad hecha á otro, sin 
que ningún derecho nos obligue á ello (l). Se lla- 
ma liberalidad, porque no puede verifii'aKse dona- 
ción, sin cosa que tenga algún valor. V.s necesario 
que sea hecha á otro, porque ninguno puede donarse 
á sí mismo. Finalmente, debe ser, sin que ningún 
derecho vos obligue á ello, porque cuando uno dá 
á otro lo que le debe, no dona, sino que paga. 

2 — La donación eu general, se divide en una que 
se hace entre vivos, y otra por causa de muerte (2). 
La primera, es la que se hace sin respecto ni consi- 
deración al caso de muerte. Y la segunda, se veri- 
fica por miedo, ó con respicencia a ella, de suerte, 
que el donante quiere mas tener la cosa que darla, 

(i) Leyes i. tít. 4. Part 5, y 1. tft. 7. lih. dO. TNÍov. 
Rec. El traspaso gracioso que uno hace á otro del do^ 
minio que tiene en alguna cosa, 

(2) Leyes 1. y 11. tít. 4. Part. 5, y 6. til. 12. lib. 3. 
del Fuero Real. 
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si no es que muera. Para eutender la diferencia de 
estas dos donaciones, es menester distinguir si uno 
dona de tal suerte, que transfiera el dominio luego 
al punto, y solo se reserve la posesión hasta la muer- 
te, ó si el donante no transfiere otra cosa que la es- 
peranza, y el dominio hasta después de su muerte. 
En el primer caso, es donación entre vivos, esté sa- 
no ó moribundo el que la hace. En el segundo, es 
donación por causa de muerte, ahora esté próximo 
el peligro, ahora no. 

3 — Esto supuesto, veamos quién puede donar. 
Una Y otra donación es realmente liberalidad que 
transfiere el dominio en el donatario, ya sea al pun- 
to, ó para lo por venir. Dominio entre vivos no pue- 
de transferir sino solo el que es señor, y tiene la li- 
bre administración de sus bienes (3). La donación 
por causa de muerte, como es muy semejante á la 
última voluntad, solo aquel transfiere el dominio de 
este modo, que puede hacer testamento. 

4 — De estos axiomas se infiere que no puede do- 
nar entre vivos: l.« el menor de 25 años: 2.<»el lo= 
co, desnnemoriado ú pródigo, á quien le está prohi- 
bida la administración de sus bienes: 3.<> el hijo que 
esta bajo el poder de su padre, sin su licencia, si no 
es que fuese del peculio castrense, ó cuási-castrense, 
del cual puede disponer á su arbitrio; pues del pro- 
fecticio solo podrá hacer donación por causa justa (4). 
4. o el que es reo de delito de lesa-magestad, á no 
ser que lo cometa después de hecha la donación (5), 
aunque éste y todo condenado á muerte, puede do- 
nar de ios bienes que no le han sido confiscados (6). 

(3) Arg. de la ley 4. tít. 4. Part. 5. 

(4) Ley 3. tít. 4. Part. 5.— (5) Ley 2. del mismo tít. 
(6) Ley 3. tít. 4. lib, 5. Rec. de Cast. Ley 4. tít. 6. 
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5-^Gomo la donación entre vivos hemos dicho que 
es un pacto, y éste no se puede hacer sin promesa 
de parte de uno, y aceptación de parte de otro, se 
sigue: que la donación requiere aceptación, sin que 
se deba poner en esto diferencia entre la donación 
por causa de muerte, y la entre vivos, pues una y 
otra se ha de aceptar; antes bien en esto consiste la 
diferencia entre la donación por causa de muerte, y 
el legado o fideicomiso, pues aquella se debe acep- 
tar por el donatario presente; y el legado o fideico- 
miso se puede dejar al ausente, ó ignorante. Se re- 
quiere también que el donante y donatario sean per- 
sonas diversas, pues es evidente que ninguno puede 
donarse á sí mismo. Esta es la razón de no valer la 
donación entre el padre y el hijo, pues el derecho 
los reputa por una misma persona. Esta misma ra- 
zón hahia antiguamente para que no valiese la do- 
nación entre marido y muger; pero nuestro derecho 
las prohibe, porque el mutuo amor sería causa de 
que empobreciesen haciéndose donaciones cuantió-^ 
sas (7); y se prueba ser esta la razón mas propia» 
de una ley del Fuero Real, que permite hacer estas 
donaciones pasado el primer año en el que se deja 
ver, que el amor será mas vivo y tierno (8). 

6 — Hemos dicho que la donación es una liberali- 
dad, y ésta debe transferir una cosa que traiga al- 
guna utilidad. La traen, pues, todas las que est^m 
en el comercio de los hombres, por lo cual no se pue- 
den donar las cosas sagradas, santas, religiosas, pú- 
blicas etc. Son también útiles las cosas incorpora- 
les, como los derechos, servidumbres, obligaciones 

Hb. H. Nov, Rec. 

(7) Ley 4. til. id. Part. 4. 

(8) Ley 3. til. 42. lib. 3. del Fuero Real. 
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etc.; y así, no hay duda que se pueden donar. Pne- 
den traer también utilidad todos los bienes presen- 
tes y futuros, de alguno que fuese tan liberal, ó por 
mejor decir, tan prodigo que los quisiere donar. Pe- 
ro para evitar los graves inconvenientes que tendría 
semejante donación, la ha prohibido espresamente 
el derecho, estableciendo que ni aun los bienes pre- 
sentes se puedan donar (9). Finalmente, las cosas 
ajenas, pueden prestar utilidad; y así, se pueden do- 
nar; pero esta donación solo producirá efecto en el 
caso de que el donatario reciba la cosa con buena fé, 
esto es, creyendo que el que se la dona es el verda- 
dero señor, pues entonces adquirirá la cosa por pres- 
cripción, si el dueño no la vindicare en tiempo opor- 
tuno. 

7 — Las dos especies de donaciones ya esplicadas, 
se diferencian primeramente en el modo de donar. 
La donación entre vivos, como solamente es pacto, 
no requiere mas que el consentimiento, y así no ne- 
cesita de solemnidades algunas; pero la donación por 
causa de muerte, necesita de tres ó cinco testigos, 
por participar de la naturaleza del testamento: 2.o 
Se diferencian por razón de la libertad de donar; y 
así, como entre vivos hay peligro de llegar á pobre- 
za si se hacen donaciones cuantiosas, por eso se ha 
mandado que esta donación no esceda de 500 ma- 
ravedís de oro, que en pesos fuertes de nuestra mo- 
neda, hacen 1.280; y para que la donación pueda 
ser mas cuantiosa de lo dicho, es necesario sea he- 
cha á lugares piadosos, ó al Rey, ó que se haga con 
escritura pública, y otorgamiento del juez (10). Mas 

(9) Ley 8. tít. 10 lite. 5 de la Rec. de Cast. Ley 2. tft. 
7. I ib. ÍO. Nov. Rec. 

(10) Ley 9. lít. 4. Part. 5. 
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la donadon por causa de muerte, como no valenitíe^ 
ne efecto hasta después de la muerte, y no hace mas 
pobre al donante por grande que sea, no necesita 
de insinuación (zz): 3.<> Se diferencian en el efecto. 
La donación entre vivos vale al punto, y una vez 
hecha, no se puede revocar sin causa; pues aquello 
qae se hace por mutuo consentimiento, no se puede 
disolver sino por mutuo disentimientof pero la do^ 
nación por 'causa de muerte, siempre es revocable, 
porque participa de la naturaleza de las últimas vo- 
luntades, que son variables como el hombre, hasta el 
punto de la muerte: 4."^ Se diferencian por razón de 
la traslación del dominio. La donación entre vivos 
es título hábil para transferirlo; pero el título no dá 
sino solo derecho á la cosa, y para tenerlo en la co* 
sa, es necesaria la subsiguiente tradición. Así, pues, 
no me hago señor de la cosa donada, hasta que se 
verifique la tradición. Por el contrario, porque la 
donación por causa de muerte es semejante á la úl- 
tima voluntad, y por ésta pasa el dominio á nosotros 
sin tradición, luego que el testador ó donante ha 
muerto, de aquí es, que las cosas donadas de esta 
suerte, se hacen nuestras luego que el donante muere, 
no habiéndolas revocado antes: 5.» Se diferencian 
por razón de la paga. £1 que es reconvenido por la 
donación entre vivos, goza del beneficio de competenr 

(zz) Tampoco necesitan de insinuación, ó aprobación 
judicial, las donaciones anUdorales <5 remuneratorias, 
porque no son sino compensaciones de ios beneficios reci- 
bidos; las del tercio y remanente del quinto^ hechas á 
los descendientes lejitimos, porque hasta la muerte diel 
donador, no puede saberse si pasarán de los quinientos 
maravedís de oro; las dotes ó donaciones por razón de 
casamiento; las renuncias de hereAdasy derechos ftilu- 
ros; las recíprocas^ y otras.. . ..... 

T01Í9 II. 13 
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eláf j ño se le condena en toda la canfSdad, no te- 
niendo con qué pagar; pues se le debe dejar lo ne- 
eésarfo para pasar la vida stn mendigar. Finalmen- 
te, se diferencian en las acciones. La donación entre 
TlvoSy como solo dá derecho á la cosa, no produce 
acción real, sino solo personal contra el donante. Por 
el contrario, la donación por caosa de mnerte, sien- 
do semejante á la última voluntad, ó á ios legados, 
se pide con las mismas acciones que éstos, conviene 
á saber: reivindicatoría, hipotecaria y personal con- 
tra el heredero. 

8*^Hemos advertido poco ha, qoe la donación en- 
tre vivos es irrevocable; pero esta regla (como to* 
das), tiene sus escepciones. La 1.* es, si la donación 
kecha es inoficiosa; y se llama asi, aquella por la 
cual loB hijos del donante son dañados en su parte 
legítloiiay y se revocará en toda aquella cantidí^ en 
que esceda del quinto de que tiene el padre libre dis- 
posición (t t): 2." Se revoca también todo lo que es- 
eeda de 500 maravedís de oro, no siendo la dona- 
ción hecha con alguna de las condiciones dichas ar- 
riba para que valgan las donaciones cuantiosas (12): 
3.* Revócase también la donación por ingratitud del 
donatario. Mas como la ingratitudes, ó simpíe cuan- 
do uno no agradece, ni hace bien a su bienhechor, ó 
pr^we cmnáo le hace mal; es menester notar que la 
primera no basta para revocar la donación, sino que 
es necesaria la segunda, de la cual asignan las leyes 
cuatro casos: i .<> Cuando el donatario deshonra de 
palabra al donante, ó le acusa de algún delito por 
el coal merece pena de muerte ú otra semejante: 
2.^ Cuando le injuria de hecho» poniendo manos 

. (i 4) Ley & en d fin, til. 4. Part. n. 
(12) Ley 9. en el fín, til. 4. Pari. S. 
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fUradas en ü: $•<> Cuadro l^ baee grapde áem «n 
sos cosas: 4.o Guando le procura la muerte (13), V^ 
ro es digno de dotarse, que el dppaute solamente 
puede revocar la donaoíon hecha 9l iotgrato» msm^ ii# 
sus herederos, pues si él uo la revocó eu vida, 9^ 
hace juicio que perdonó la injuria; y es regla gftQer 
ral, que las acciones 9«^ miran Mudamente 4 h venr 
ganza, no se dan á los herederas* Pero ni aup eop^ 
tra los herederos del donatario ingrato tiene ^ dor 
nante aocion para revocar la donación hecha» por-r 
que solo se ha establecido para la v^ngan^, y éstn 
solo tiene lugar contra el que nos agravió, lo qi)^ 
de ningún modo ha hecho el heredero* Se puede, Sp^ 
mente, revocar la donación por oa<^rle hgos al ^ 
nante, como espreisamente lo dispone puesteo 4eT 
re(Bbo.{i4). 

§. ijníco. 

De las donaciones llama4afi prQpfar fwpHas. ^ 
d^^Hay varias dímaciones entre el hombre y la 
moger, antes del matrimonio. La primera as llamar 
da dotCy y no es otra cosa, que aquel caudal ó ble* 
nes que la muger dá al marido por razón de su ca- 
samiento, á efecto de ayudar á sostener las cargas 
del matrimonio: de ésta hemos tratado en otra partc(. 
10 — ^Las arras son de tres maneras. Una? son lo 
que el esposo dá ú ofrece á la esposa por rázon do 
Ja dote que con ella recibe; ó por honor del matrír 
monio, y atención á la virtud, honestidad y otras 
apreciables prendas y drounstancias de que está ador- 
nada, ó por remuneración y recompensa de su vir* 
ginidad y nobleza; y esta donación se llama vulgar^ 

(13) Ley 10. tít. 4.. Part. b, 
<i4) UX «. MW 4. Pvt. ^. 
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mente Arra, y por derecho de Partidas, Donación 
propter nuptias (i5) (ab). 

11 — Lo que el esposo dá simple y francaroente 
á la esposa para su adorno, v. g., anillos, adere- 
zos etc., ó ésta á él antes que el matrimonio sea con- 
sumado, pero con esperanza y fin de casarse, se Ha-' 
ma en latín Sponsalitia largitas; pero tácitamente 
se entiende, que tal donación como esta la debe res- 
tituir el donatario al donante, si fuese en su culpa, 
que el matrimonio no se cumpla (i6). Y si acaecie- 
se morir alguno de ellos antes de consumarse, debe 
restituirse la donación íntegramente al que la hu- 
biere hecho, ó á sus herederos. Pero si fuere hecha 
por el esposo á la esposa, y la hubiese besado, no 
debe restituir ésta, ni sus herederos roas que la mi- 
tad, y la otra mitad la pueden retener para sí (17); 

(15) Véase la ley 1 . tít. 11. Part. 4. VéaseáGomez, en 
la ley 80. de Toro, n. 12. 

(ab) Donación propter nuptias, ó por razón de casa- 
miento, es la que los padres hacen á sus h\fos, para 
sostener con decoro las cargas del matrimonio: leyes 
5lít. 3. y 9, tít. 6 lib. 10 Nov. Recop. Ul donación que 
hace el esposo á la esposa en remuneración de da dote, 
virginidad ó nobleza, es lo que llamamos arras: leyes { 

1 y 2, tít. 11 Part. 4. Ademas, la palabra arras, con re- 
ferencia al matrimonio, significa segnn la ley 1* antes 
citada, ya la prenda que seda en señal de que se cum- 
plirá el contrato^ ya la donación propter nuptias tal co- 
mo la establecieron las Partidas, ya por último, las trece 
monedas que en señal del matrimonio contraído, pone 
el marido en roanos de la roager en el acto de las vela- 
ciones. Basta decir ahora, que las arras de que aquí 
nos ocupamos, nada tienen de común con la donación 
propter nuptias del derecho romano y de las Panidas, 
que no está en uso entre nosotros. 

(16) Ley 3. tít, 11 Part. 4.— (17) Dicha ley 3. 
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12*— Veamos ahora á cuanto pueden ascender es- 
tas donaciones. Sin embargo de que por las leyes (l 8j 
88 permite poder hacer el marido á la muger, y ella 
á él, durante el matrimonio y siendo consumado» 
donación de algunos bienes no haciéndose el uno 
mas ríco, y el otro mas pobre; es de advertir, que 
el marido no puede dar ni ofrecer á su muger en 
arras ni en otra cosa alguna, mas que la décima 
parte de sus bienes, que líquidamente tuviere y po- 
seyere al tiempo de contraer el matrimonio, ó al de 
su separación, según fuere capitulado, como lo dis- 
pone una ley del Fuero Real, confirmada por otra de 
Becopilacion (i9), en que se manda no se pueda re- 
nunciar aquella, y que en caso de hacerse, sea nula 
la renuncia. Ni tampoco puede dar el marido á la 
muger en dichas arras, joyas ó vestidos, mas que 
lo qne importare la octava parte de la dote que con 
ella recibiere (20), sin que pueda tampoco renun- 
ciar este derecho; y los contratos que se hicieren en 
contrario no valen, y las cantidades en que hubiere 
esoesoy deben ser apticadas á la Real Cámara (21) (ac). 

(18) Véanse las leyes 4. 5. y 6. tít. H. Part. 4. 

(19) Ley 2. tít. 2. lib. 3. del Fuero Real, y ley 2. tít. 
2. lib. 5. Rec. de Gast. Ley 1. tít. 3. lib. It). Nov. Rec. 

(20) Leyes 4. y b. tít. 2. lib. K. Rec. de Gast. Leyes 3. 
y 7. tít. 3. lib. 10. Nov. Rec. 

(21) Ley 5. del dicho tít. 2. lib. 5. Rec. de Gast. Ley 
7. tít. 3. lib. 10. Nov. Rec. 

(ac) Para atajar los desórdenes que suele haber en es- 
ta materia, está mandado: que los mercaderes, plateros^ 
longistas y cnalescmiera otros tratantes, no puedan en 
tiempo alguno peair én juicio las mercaderías y géne- 
ros que dieren al fiado para las bodas, á cualesquiera 
personas de cualquier estado, calidad y condición que 
sean, no debiendo siquiera ser admitida su demanda: 
leyes 6, 7 y 8, tít 3, y 2 tít. 8 lib. 10 Nov. Recop. 
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1 S— La tercera especie de arras, y que lo son en 
todo rigor de derecho, es, lo que los esposos de fu* 
turo se entregan antes de contraer matrimonio en 
señal ó prenda, para justificar y hacer constar los es- 
ponsales de futuro, ó una especie de pena que se im- 
ponen, para que la pague el que se aparte de cele- 
brarlo (22); lo cual, según parece, ya no se practica 
en el dia. 

1 4 — Véase sobre todo este párrafo á Febrero, cap. 
2 de la Librería de Escribanos §. l y 2, á Ck>lon de 
Escribanos tomo 2 cap. 3, á Gómez en la ley 62 de 
Toro, y todo el tit. 11 de la Part. 4. Y se advierte, 
por conclusión de este título, que cuando muere el 
marido después de consumado el matrimonio, lle- 
vará la muger ó los suyos, todo lo que el esposo la 
dio siendo desposados, si no hubo arras en el casa- 
miento, pues ¿ las hubo, elegirá la muger, y por su 
muerte sus herederos, tomando las arras ó lo que el 
marido la dio; la cual elección se ha de hacer dentro 
de veinte días después de requeridos por loe herede* 
ros del marido, y pasados, la harán ellos, v podrán 
darla de las dos cosas la que quiersgi (28j. 

(22) Véase la ley 1. tít. il. Parí. 4. 

(23) Ley 4. tít. 2. lib. 5. Rec. de Cast Ley 3. tit. 3. 
lib. 10. Noy. Rec. 
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APÉNDICE 

DE LÁ DOTS Y BIENES EXTBÁBOTALES. 



1 DeAntefoii de la dote. 

I DiTÍBloiies de 1« doto 

9 Casos en que se transfiere al ma* 
lido el dominio irreTocable de 
la dote. 

4 La muger menor necesita de Itoen- 
eia jDditíal, para «otregar la 
dote con&Uteate en bienes ral- 
res al marido. 

k 6 Quiénes están obllgadoifc dotar. 

7 De dónde, y cómo debe pagarse la 

dote ofrecida por lov padres. 

8 Cómo se constituye la dote, y en 

qué bienes puede consistir 

9 El error de cansa no Tlcia la dote; 

y caso en que el qne la eonstUn- 
ye,qneda obligado a la CTlccIon. 

10 Restricciones para moderar la« 

dotes esceslTas. 

II Qué poede hacer la moger si el 

marido disipa la dote 

1 1 En qn¿ caso puede el marido re- 

vocar la enióenacion de la dote 
Inestimada. 

13 Guando Ueae lagar la refllitoelOD 

de la dote. 

14 Casos en que no tfeae logar la 

devolueiua de la dote. 
i I Efectos de esta restitución, cuan- 
do la dote es profectlcla ó ad> 
Tentlcla. 



16 Lam«gernopDede,enelcan}d9 

la dote estimada, ser compelí» 
da á recibir los mismos bienes, 
si taay dinero. 

17 Coando una (loca dotal Inestima- 

da se permutare con otra, ésta 
reemplaxa k aquella. 

18 El marido ó sus herederos tie- 

nen derecho á retener el impor- 
te de las mejoras que se espre- 
san, al restituir los bienes dóta- 
les Inestimados. 

19 A qué está obligado el marido 

cuando la dote consiste en cré- 
ditos no realizados. 

SO Qttiénee gozan del beneSdo da 
competencia, en esta materia de 
la dote. 

11 La muger tiene tácita liipotect 
en los bienes del marido. 

f S De la dote confesada y entregada. 

SS De los bienes extradotales. 

14 Diferencias entre éstoe y loa ble^ 
' nes dótales. 

IB A qnlén oompete la adminiatra- 
cion de los bienes parafernales. 

16 Casos en que el marido es obll« 

gado á reintegrar á la muger es 
tos bienes. 

17 Los frutos de los bienes parafer- 

■alea, se reputan gananciales. 




^OTE es, el algo que dá la muger al marido por 

razón del casamiento (l), ó como yadijinios, un cau- 
dal 6 porción de bienes que la muger dá al marido 
para ayudar á sostener con sus frutos^ las cargas del 
matrimonio. 



(i) Ley 4. Üt. H. Part. 4. 
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2 — Se divide la dote en adventicia y profecticia; en 
estimada y no estimada, y en necesaria y voluntaría. 
Dote adventicia es, la que dá la muger por si ínís- 
ma de lo suyo á su marido^ ó la que dá por ella 
su madre, ó algún otro pariente que no sea de la 
linea recta paterna j ó algún estraño. Dote profec- 
ticia es, la que se constituye con bienes del padre 
ó abuelo paterno^ ó con otros dados para este efec- 
to en contemplación suya, por un pariente ó es^ 
traño (2). Dote estimada ó apreciada es, aquella en 
que apreciándose los bienes, el marido se hace car^ 
go del valor, y se obliga á restituir en su caso, la 
cantidad Jijada, no las cosas mismas que recibió» 
Dote inestimada es, la que se entrega al marido pa- 
ra que se aproveche de ella y la conserve, devol- 
viendo á su tiempo las mismas cosas que recibió (3). 
Dote necesaria es, la que constituyen el padre y 
demás que por la ley tienen esta obligación; y vo- 
luntaria, la que dá la muger por si misma, ú otra 
persona que no tiene obligación de darla (4). 

3 — Aunque la dote es patrimonio propio de ía mu- 
ger, y puede constituirse y aumentarse ¿íntes y des- 
pués de coutraido el matrimonio (5), se transfiere 
irrevocablemente al marido así el dominio civil, co- 
mo el natural de los bienes dótales, en dos ca- 
sos: l/> Cuando la dote consiste enl)ienes muebles 
que se consumen con el uso, y son los que se cuen- 
tan, miden y pesan, ó dinero; 2,^ cuando, aunque 
sean de otra clase, se le dan valuados con estima- 
clon que causa venta, esto es, cuando se aprecian 
de tal suerte, que se entregan al marido como ven- 
didos por el precio en que se valúan. En ambos ca- 

(2) Ley 2. líl. 11. Part. 4.— (3) Ley 46. allí. 
(4) Ley 8. allí.— (5) Ley 1. lít. 11. Parí. 4. 
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soíST puede hacer de los bienes dótales lo que guste,- 
como si fuesen suyos, y es de su cuenta y riesgo el 
íacreroeuto ó deterioro que tuvieren» aunque esto na 
haya acaecido por culpa suya (6). Mas si los bienes 
dótales son inmuebles, y d marido lo&recibe sin apre- 
ciar ó con estimación que no causa venta, pertene-^ 
ce áJa muger el dominio natural irrevocable ea ellos, 
como también bu deterioro ó aumento; y el dominio 
civil, que es la iidministracion y el usufructo, al ma- 
rido, quien no puede enajenar, obligar ni hipotecar 
dichos bienes, aunque su muger lo consienta, por- 
que jamas se traslada á él su dominio natural y ver-^ 
dadero [7). 

4 — Si la muger fuere menor de 25 años, no pue- 
de entregar la dote en bienes raices, sin licencia ju- 
dicial; pero puede entregarla en bienes muebles, coa 
solo el consentimiento de su curador (8); y debe ad- 
vertiré, que si con motivo de la celebración del matri- 
monio, ó durante el mismo, hace la muger al marido 
promesa simple ó entrega de cierta cosa ó cantidad de 
dinero,- se supone que la hace por causa de dote (9]. 

5 — El padre está obligado á dar dote á la hija cons- 
tituida en su poder, así en el caso de que ella tenga 
bienes propios, como en el de que no los tenga (10), 
mediante á que la dote se dá para facilitar el matri- 
monio y para ayuda de sus cargas. Sin embargo, si* 

(6) Esto se entiende veriñcándose el matrimonio, por- 
que si no tuviere efecto, aunque los bienes dótales estén 
en poder del novio ó esposo, toca á la novia el deterio- 
ro ó aumento de ellos: leyes 7, i 8. y 21, tít. H. Part. 4. 

C7) Tapia, lib. 1. tít. 2. cap. 3. n. 5. Véase la ley 25. 
tít. i1. Part. 4. 

(8) Ley 14. tít. 11. Part. 4. 

(9) Antonio Gómez, en la ley 53. de Toro n. 20. 

(10) Ley 8. tít. 41. citado. 
Tomo ii. 14 
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la hija se casare contra la voluntad de sn padre, an- 
tes de llegar á la edad de 25 años, con sogeto indig- 
no por su calidad ó sus costumbres, perderá el de- 
recho á ser dotada, en pena de su ingratitud é in- 
obediencia, y solamente lo tendrá á los alimentos na- 
turales en caso de ser pobre (ti). Tampoco impo- 
ne la ley (1 2) al padre la obligación de dotar á la 
bija natural ni á la lejftima emancipada (i 3), aunque 
si lo está el abuelo respecto de la natural, cuando 
ésta no tiene bienes propios (l4). 

6 — La madre que es hereje, judía ó mora, está obli- 
gada á dotar á la bija cristiana, y también coando 
ella es rica y el padre pobre ó desconocido, ó la hi- 
ja no tiene bienes (15). Finalmente, el tutor ó cura- 
dor, ó cualquiera persona que t^nga en su poder al* 
guna muger con todos sus bienes,' pnede ser apre- 
miado á casarla y á constituirle dote (16); advirtién- 
dose, que si la madre o abuela guardadora dotase 
á su hija ó nieta, se entiende que lo hace con bienes 
de éstas y no de los suyos; pero si las ofrecen en 
dote mas' de lo que importan sus bienes, es visto 

(li) Tapia, lib. i. tít. % cap. 3. n. 13. 

(12) Dicha ley 8. tít. 11. Part. 4. 

(13) ]So podemos aceptar la opinión de Gregorio Ló- 
pez en la glosa 4. á dicha ley 8, ni la de Covarrubias 
part. 2. de matrim. cap. 8. g. 6. n. 15, que creen que 
el padre debe dotar á ¡a hija emancipada y á la natu- 
ral: esta opinión nos parece contraria al tenor y espfri- 
tn de la dicha ley 8, aunque el Tapia en el hi^r ci- 
tado n. 14, es de parecer que estando obligado el padre 
natural á dar alimentos á la hija, lo está por consiguien- 
te á dotarla, cuya obligación esiiende también al abue- 
lo^ bien que en este caso está muy espresa la ley. 

(14) Ley 8. tít. 11. Part. 4. 

(15) Ley 9. allí, y Gregorio López glosa 1. á esta ley, 

(16) Ley 9. citada. 
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haberlas prometído de los suyos el eseeso, y lo mismo 
úisbe entenderse si la hija ó nieta no tiene bienes^ 
pnes entonces se presume que la oferta se ha hecho 
por ra2X>n de parentesco y afecto materno (17) (ad). 
7— Si el marido y la muger casaren, durante ei ma- 
trimoniOy alguna hija común y ambos le prometie- 
ren la dotCy ambos deben pagarla de los bienes ga- 
nanciales; y si no hubiere los suficientes para cubrir- 
la^ deberán áml)os pagar por mitad lo que faltare 
ó el todo en su caso, de sus bienes, propios: mas si 
solo el marido prometiere la dote^ debe sacarse igual- 
mente de los bienes gananciales; y ño habiéndolos^ 
de los bienes propios del mismo marido y no de los 
de la muger (18)» Si el padre, al hacer la prooEiesa 

(17) Tapia^ lagar citado n. 15. 

(ad) Ademas de estos casos, hay otros en que es obli- 
gatorio el dotar, y son los siguientes: i.<* Guando algu- 
no que tiene la libre administración de sos bienes, pu- 
diendo por consecuencia contraer, la hubiese prometido, 
pues en tal caso deberá constituirla á favor de aquella 
á quien la prometió: ley 1 tít. 4 lib. 10 Nov. Rec: 2.® 
Bl estrauo ei>tá obligado á dotar la hija ajena, cuando 
ha sido estuprador de ella y no quiere casarse, confor- 
me al dereeno canónico, en el cap. i de las Decretales 
de Gregorio IX de adulL ei stvpr,\ 3.® y finalmente, 
entre las dotes necesarias se enumeran también las que 
se constituyen para contraer los matrimonios militares^ y 
de aquellas personas que designa el reglamento del mon- 
tepío militar del aílo de 1796, cuya cuota se arregla se- 
gún las clases de los privilejiados, y las personas con 
quienes se enlazasen; debiendo observarse, que de ca- 
pitanes inclusive arriba, no es precisa la dote, y solo es- 
tán obligados á otorj^arla en finca hipotecaria los que 
aspiran al matrimonio con oficiales sabalternos, ó con 
los demás que espresamente nomina ese Beal Pecreto. 

(18) Ley 53.de Toro,.é ley 4. lU. 3. hb. 10. Nov. Rec. 
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4t la dote, manifestare que la hace por eoeota dé la 
lejítíma paterna y no de la materna, amqiie haya 
gananciales no ha de satisfacerse de ellos, sino de kis 
bienes del mismo padre; pues se entiende haber que- 
rido relevar ¿ su ronger de la obligadon de contri- 
buir á la dote con la mitad de gananciales que le per- 
tenecen; bien que no alcanzando los bienes patera- 
nos á cubrir la promesa, deberá suplir la madre de 
su mitad de gananciales, pero no de sus bienes pro- 
pios, lo que en este caso faltare, porque como la do- 
te es una carga de la sociedad conyugal, no puede 
el marido eximir de ella á su muger en perjuicio de 
la hija. 

8 — ^La dote puede consistir en toda clase de 1^ 
nes, y se constituye puramente, bajo condición, des- 
de ó hasta cierto tiempo y para tiempo incierto^ de 
presente ó á plazo; y está sujeta á las mismas reglas 
que los demás contratos, como no se oponganá la mo- 
ral ó á las leyes (19). Guando la dote ha sido prome- 
tida y no entregada, tiene el marido hipoteca tácita 
de los bienes del que la prometió hasta que la satis- 
faga (20). £1 plazo señalado para el cumplimiento 
de la promesa de dote, comienza. á correr desde la 
celebración del matrimonio, á no ser que otra cosa 
se infiera de las palabras en que se espresó (2l). Por 
último, toda promesa de dote, lleva en sí impíícitar 
mente la condición de que ha de efectuarse el ma- 
trimonio (22). 

O — El error de la causa porque se constituye la 
dcfte, no la vicia ni dá lugar á que se revoque, cu- 

(i 9) Leyes 40, 41, 42, 43 y 30 lít. 44. Part. 4. 
(20) Ley 23. tít. 43. P»t. 5. 
(24) Ley 42. tft. 44. Part. 4. 
(22) Ley 44. tít. 44. Part. 4. 
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ya di9|íoaieioo tiene su fundamento %n las obligado* 
oes qae im|>OQe .ej matrimonio (33); y debe saberse 
que el que la constituye, queda obligado á la evíc- 
«jon y saneamieEilo de las cosas en que caosiste, sien« 
do esticD^tda; pero siendo inestimada, solo estará obli- 
gado á ello en el caso de baberjo prometido espre- 
«ámente, ó de baber procedido de mala fé dando co- 
mo propio lo que sabia que era ajeno (24). Si el que 
dá ó recibe la dote apreciada^ se siutiere agraviado 
de su valuación, puede pedir que se deshaga el agra- 
vio ó lesión en cualquier cantidad que sea, aun cuan-» 
•do DO esceda ni llegue á la mitad del justo precio, 
como sucede en las ventas, cuyo privilejio está con- 
cedido ai contrato dotal en favor de la dote (26j« Y 
^se advierte^ que la acción para repetir el engaño, no 
prescribe lúiéntras no llega el caso de la restitución; 
á menos qde ai tiempo de constituirla se renuncie, 
porque la ley no. prefine término para ello (ae). 

10^-La dote debe ser proporcionada á la posecion 
flodaly riquezas^ y número de bijos del que la cons- 

(23) Leyes 7. tít. íí, Part. 4, y 35. tít. i4. Part.5. 
. (24) Ley 22. tít. il. Part. 4. 

(25) Ley i 6. til. citado, y Gregorio López en ella. 
' (ae) La dote puede también constituirse: 4.® Por tra- 
dición ó entrega, si la muger úotro por ella, diese de»- 
de luego al marido alguna cosa sin preceder promesa 
ni pacto alguno; ó si la entregase á otro en nombre del 
taiarido, en cuyo caso deberá confírmar la entrega para 
que sea de su cargo el riesgo de su pérdida: 2.^ Por /i- / 
.oeradon^ si debiendo él alguna cosa á la muger, ésta se 
la diere en dote, dándose por pagado como si la perci- 
biese; ó si siendo deudor á otro^ éste se diere por. sa- 
tisfecho de la deuda, cediéndola en dote á nombre de la 
muger; y 3.<» Por delegación, cnaxido la muger manda 
A su deudor que déla deuda en dote á su marido, y aquel 
promete dada á éste: ley 13 tít.Ji Faft 4. 
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tftoye. La vanidad, predilección indiacrcte de algu- 
nos padrea, y el deseo de dar mejor colocación á las 
liijas, con peijuicio á veces de los hijos, han dado 
logará diferentes disposiciones legales (26) para mo- 
derar tales eseesos: en ellas, tomando por base la for« 
tuna de los padres, se han establecido reglas para 
cortar los abasos; peco una costumbre generalmen- 
te recibida, ha venido á dejarlas sin observancia. 
Sin embargo, puede considerarse como verdadera li- 
mitación de las dotes, la que establece que nada pue- 
de darse á las hijas por causa de dote, que esceda 
de lo que por lejítíma les corresponde (27), de cu- 
ya materia se tratará mas adelante (28). 

11 — Si el marido disipare los bienes por el des- 
arreglo de su conducta ó de sus costumbres, de mo- 
do que pueda temerse $on razón que caerá por su 
culpa en estado de pobreza, tiene derecho la muger 
á pedir judicialmente que se le entregue la dote, ó 
que se afiance su restitución ó que se deposite en 
persona lega, llana y abonada, que la administre y 
entregue á ella ó al marido los frutos ó ganancias pa- 
ra la manutención de la familia: ésto no es esten- 
sivo al caso en que el marido viniese á pobreza por 
acaso, ú otras desgracias que no sean iinputables á 

(26) Leyes 6 v 7, tít. 3. lib. 10. Nov. Rec. 

(27) Ley 6. citada. 

(28). Segnn las leyes 6. y 7. citadas anteriormente, el 

3ue tiene doscientos mil maravedís hasta quinieiitos mil 
e renta, puede dar á cada hija por sola una vez, un 
cuento de maravedís en dote: el que pasa de los qui- 
nientos mil y llega hasta un millón y cuatrocientos mil 
maravedis, cuento y medio; y el que tiene millón y me- 
dio de renta, la de un año; y si tuviere mas, no deberá 
esceder de doce cuentos de maravedís, aunque su renla 
anual sea mayor, pena de perder el esceso. 
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stt mala condacta (29). 

12*— £1 marido que hubiese hecho indebidamente 
la enajenación de los bienes dótales inestimados, pue- 
de revocarla durante el matrimonio, quedando suje- 
to á los daños y perjuicios del comprador, si no le 
manifestó al hacer el contrato, la calidad que tenían 
de dótales inestimados los bienes que le vendía; y 
después de disuelto el matrimonio, podrá la muger 
ó sus herederos recobrar estos bienes' ó su importe 
del comprador» á elección de éste, haciendo previa 
eseueion en los bienes del marido (30). 

13 — Cesando la necesidad de atender á las cargas 
del matrimonio, que es el objeto de la dote y la ra- 
zón porque pasa á dominio del marido, debe éste ó 
sol» herederos, restituirla ¿ la muger ó á sos suceso- 
res, ó bien al mismo dptante ó á la persona desig- 
nada por él, en caso de haberse constituido con pac- 
to de reversión (31). Disuelto el matrimonio por muer- 
te de uno de los cónyuges, por cualquier impedimen- 
to que lo anule, ó por divorcio, debe restituirse la do- 
te que consistiere en bienes raices, desde luego, y 
dentro de un año, la que fuere de bienes muebles ó 
dinero (32]. Esceptúase, sin embargo, de esta regla el 
padre que tuviere hijos menores constituidos en su 
potestad, porque conserva la administración lejítima 
de los bienes de sus hijos (33), y es usufructuario 
de los dótales que heredaren de la madre. 

14-rHay también otros casos en que cesa la obli- 
gación de devolver la dote, y son: l.^' por adulterio 

(29) Leyes 1. tít. 9. Part. 3, y 29. tít. i1. Part. 4. 

(30) Antonio Gómez, en la^ley 53. de Toro n. 63, y 
Olea de cess.Jur, til. 5 quxst. 12. n. 11. 

(31) Leyes23, 26, 30. y 31. tít. 11. Part. 4. 

(32) Leyes 20. y 31. ciUdas. 

(33) Ley31.cUada. 



de la muger: 2." si fuere costumbre «htf^a' usada* 
eu el lugar, que por muerte de la muger quede al viu- 
do, no habiendo hijos; y Z^, cuando se anula el ma* 
trimonio por algún impedimento dirimente que ig- 
noraba el rnarl^, pero que la muger sabia y ocultó 
maliciosamente (34). 

15 — La dote, bien sea profectida ó adventicia, de- 
be ser restituida por el marido ó sus herederos, á la 
muger ó á los suyos; de manera que, si el padre dié 
la dote, la lleva á colación la hija en la división de 
los bienes paternos, y en la de los maternos si la dié 
la madre. Mas si la dio un tercero, se hace por la 
restitución, disuelto el matrimonio, propia delamu^ 
ger sin restricción é consideración alguna; si no es 
que el que la dio pusiese algún pacto de reversión, 
el cual deberá guardarse (3^). 

16 — Así como en la dote estimada solo está obli^* 
gado el marido á restituir el precio en que fueron 
tasados los bienes, la muger á su vez no puede ser 
compelida á recibir los que llevó, si existe dinero 
con qué hacerle el pago; pero si-no lo hay, ó habrá 
de tomar los mismos bienes ú otros, previa tasación. 
En la dote inestimada debe hacerse la restitución en 
los mismos bienes de que se hizo la entrega. Cuan* 
do la dote ó parte de ella consistió en bienes fungi- 
bles que no se valuaron, ha de restituirse otro tan* 
to de la misma especie y calidad, ó el valor que tu*- 
vieren al tiempo de la disolución del matrimonio (36). 

1 7 — Cuando una finca dotal inestimada se permu- 
tare pQr otra ó se vendiere comprándose otra por su 
precio, se entenderá la nuevamente adquirida reem- 

(34) Leyes 23. tít. ií. Part, 4, y ÍÍO. ift. 14. Part. 5. 

(3K) Ley 30. tít. il. Part. 4. 

(36) Leyes 2i. y 26, lít. H. Part. 4. 
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plazada á la enajenada, y en ella por lo tanto deberá 
hacerse la restitución (37). Gaando el marido com- 
pra una heredad con dinero de la dote y benepláci- 
to de ia muger, ésta tiene el derecho de elegir en- 
tre la restitución del dinero, ó la de la finca com- 
prada (38). 

18 — ^Alrestituir el marido ó sus herederos los bie** 
nes dótales inestimados, tienen derecho á retener el 
importe de las cantidades que hayan invertido en ha- 
cer mejoras necesarias ó útiles; pero no el de las 
voluntarias, esto es, de los gastos de lujo ó de ca- 
pricho, que no aumentan ni el valor, ni la renta de 
las heredades (39). 

1 9 — No está obligado el marido, cuando la dote 
en todo ó en parte consiste en créditos, á restituir 
mas que los documentos ó títulos que recibió, en el 
easo de que no haya podido hacerlos efectivos, á pe- 
sar de haber practicado las diligencias al efecto con^ 
ducentes; pero si no hubiere cobrado por neglijenciay 
y el deudor entre tanto se hubiere hecho insolvente^ 
debe responder con sus bienes, á no ser que el deu- 
dor fuere ascendiente de la muger (40). Es claro que 
los gastos hechos en el cobro de los créditos dótales» 
son disminudon de la dote. 

20 — Cuando el marido ó los hijos no pueden en- 
tregar la dote en los plazos establecidos por la jey (4 1 ), 
no deben ser compelidos rigorosamente á su pago» 
sino que por el contrario gozan del beneficio llama- 
do de competencia, en virtud del cual solo deben 

(37) Ley H. tít. 4. üb. 3. del Fuero Real. 

(38) Ley 49. tít. 5. Part. 5. 

(39) Ley 32. tít. 11. Part. 4. 

(40) Ley 15. dd mismo tít. y Part. 

(41) Leyes 26. y 31. de .dicho tít. 

Tosió u. 15 
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ser obligados á pagar lo qae puedan, pero de ino¿k» 
que conserven \o que lei sea indispensable para sub- 
sistir (43). 

21 «-Para la restitución de la dc^e entregada, tie- 
ne la muger hipoteca t3Cita en los bienes del niari* 
do (43), hipoteca preferente á todas las deroas táci- 
tas, y aun ó las espresas especiales ó generales, que 
sean de fecha posterior á la entrega de la dote (44); 
pero no á las anteriores esprésas, especiales ó geno- 
rales. Yá todavía mas adelante la ley (46), estable- 
ciendo que si el marido obliga espresamente sos bie- 
nes para la restitución de la dote prometida, y des- 
pués los empeña á un tercer acreedor, tendrá la mu- 
ger preferencia sobre éste, aunque la entrega de la 
dote sea posterior al empeño. £1 derecho de hipote- 
ca tácita se transfiere á todos los herederos de la mu- 
ger, cualesquiera que sean; pero el pri^ilejio de pre- 
féreneia, en perjuicio de los demás acreedores hipóte* 
Carlos, pasa solo á los hijos y herederos lejítimos, 
mas no á los estraños (46). 

22-^Hemos hablado hasta aquí de la dote, consi- 
derándola como real y efectiva, por haber sido en- 
tregada al marido para los objetos de su institución; 
pero puede suceder también que el marido, ó por 
hacer mejor la condición de la muger, ó por otras 
causas, confiese haber recibido la dote, cuya entre- 
ga solo conste por su dicho: en este caso, á la dot^ 
se le dá el nombre de confesada^ en oposición á los 
de dada ó entregada, y de prometida. La confesión 

(42) Leyí^2. tíLii. Part. 4. 

(43) Ley 23. til. i 3. Part. 3. 

(44) Ley 33. lít. i 3. citado. 

(45) Ley 49. tít. 9. Part. 6. 

(46) Gregorio López, glosa 6. á didia ley 33. tít. i3, 
ParU 5; y Antonio Gómez en la ley S8. de Tord n. 42. 



de la fióte puede hacerse ó por testameiltoy ú otra úl- 
tima Yoiuntady ó por contrato entre vivos, siendo íih 
diferente en uno y otro caso, qoe el marido afirme ó 
no conjuramento el redbo. €uando la confesión et 
por última voluntad, tiene solamente fuerza de leca-* 
do (47), y por lo tanto no puede perjudicar ni á loa 
acreedores en sus créditos, ni á los herederos forzo- 
sos en las lejltímas. Si la confesión es por acto en* 
tre vivos, hay una opinión de muy autorizados in« 
térpretes (48), que sostienen que el marido ó su re^ 
presentante, puede oponer la escepcion de dote no 
recibida dotis non fmmeraiw, dentro del año alguien-^ 
te ¿ja disolución deloiatrimonio, cuando ésta se ve* 
rificá áiités de fínaliear'el término de dos años eofrv 
tados desde la confesión: que pasados estos dos años, 
solo hay el derecho de oponer la escepcion dentro 
de tres meses; y por último, que transcurridos diez 
años desdte la confesión, la escepcion ya no tiene 
lugar. Añaden que esta escepcion produce el efecto 
de qoe el demandante pruebe la entrega real de la 
dote, para que se tenga como verdadera. Debemos 
confesar francamente, que esta opinión solo se fon^ 
da en leyes romanas y .que se presta á fáciles im* 
pugnaciones (49). 

(47) Ley 19. tft. 9. Part. 6. 

(48) Gregorio López, Antonio €k)mez y Escricfae, de<» 
fienden entre otros esta opinión, fnndándose en U ley 3^ 
tít. 15 lib. 5. del Código repetitx prxlectionis, y en la 
Novela Cj y pretendiendo que son aplicables á Espaíia 
por analogía, y aun por idenlidad de razón las dos ci- 
tadas leyes romanas^ puesto que la ley 9. tít. i® Part. 5, 
admite en si préstamo mútao la escepcion pecunise non 
numeratas, 

(49) Véanse los Eltmeniús citados de Serna y Montal- 
van, part. 1. tít. 3. Sección 2. §. 2. 
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23 — Semejantes á los bienes dótales, son los que 
por cualquier título distinto del de dote lleva la nra- 
ger al noatrímonio, ó adquiere dorante él, á los que 
se dá el nombre de parafernales ó extradotales, de 
cuyas palabras la primera tiene una derivación grie- 
ga, y la segunda latina. 

24 — Hay sin embargo entre estos bienes y los do- 
tales, las diferencias siguientes: i.«Qoe la muger 
puede retener el dominio de los bienes parafernales, 
el cual solo pasará al marido cuando se le .hayan 
entregado con esta intención (50); lo que no se ve- 
rifica con la dote, en la qoe, como hemos visto, siem- 
pre pasa el dominio con mas ó menos limitacipnes 
al marido: 2.* Que si bien la muger tiene hipoteca 
tácita sobre los bienes del marido, tanto respecto á 
los bienes parafernales como ala dote (5l); no así 
el prívllejio de prelacion que le corresponde en los 
dótales, según la opinión roas común y fundada. 

25 — El marido, como gefede la familia, adminis- 
tra los bienes parafernales de la muger, lo que ade- 
mas de ser conforme con la índole de la sociedad 
conyugal, encuentra apoyo espreso en las leyes (52). 
Pero si la muger no entrega al marido estos bienes, 
y los administra por sí misma, es de su cuenta y 
riesgo el aumento, diminución ó pérdida que tuvie- 
ren; mas no puede enajenarlos ni comparecer en jui- 
cio por razón de ellos, sin licencia del marido, por- 
que sin este requisito no puede celebrar contratos 
ni cuasi contratos, durante el matrimonio (53). 

26 — Si los bienes extradotales no entregados al 

(»0) Ley 17. tít. 41. Part. 4.— <51) Dicha ley 17. 

(52) Ley 7. tít. 2. lib. 10. Nov. Rec. 

(53) Ley 55. de Toro, que es ley 10. tít. 20. lib. 10. 
Nov. Rec. 
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marido se consumen ó deterioran por el uso que am- 
bos cónyuge^ hacen de ellos, con el consentimiento 
tácito ó espreso de la muger, no tendrá obligación el 
marido de abonarle ó pagarle su valor con sus bie- 
nes propios; á no ser que con dicho uso se hubie- 
se hecho mas rico, aliorrándose así la inversión de 
otros fondos en los gastos necesarios de la familia, 
pues en tal caso, habrá de abonar aquella cantidad 
en que se hubiese utilizado. Mas si el marido los 
consumiese sin consentimiento de la muger, queda 
obligado ál reintegro con sus propios bienes: esto se 
entiende no habiendo bienes gananciales, pues si los 
hay, de ellos es de donde ha de sacarse siempre el 
reintegro de los bienes parafernales consumidos con 
la voluntad de la muger, ó sin ella (54). 

27 — Ya sea que la muger se reserve la adminis- 
tración de los bienes extradotales, ya sea que la en- 
cargue al marido, se reputan gananciales sus frutos, 
y han de repartirse por consiguiente entre ambos 
consortes (55j. 

(54) Gómez, en la ley 50. de Toro n. 44. 

(55) Leyes 3^ 4, y 5. tít. 4. lib. 10. Nov. Rec. 
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TÍT1JI.O TIII. 

QUIÉN PUEDE EKAJENAB Ó NO. 



Refla gtmertí sobre Ui fluiterU y iirenda. 

wcepctooM 4Q« padece. 9 Otro i^emplo con que se prueba 

5 Ejemplos que comprueban la que uno que no es seflor puede 
primera de dichas eseepetoMS. enajenar. 

En qué caso se TeriOca la scfoo- 10 El pupilo no puede recibir loque 

da esoepcion. se le debe, sin autoridad del la> 

6 7 S DisUuf nense Tartos easot tor 7 decreto Judicial, 
acerca de la iMatraccloa de la 




In este titulo se debe notar una regla general, 
y dos escepcíones que padece. La regla es ésta: el 
9€ñor puede enajenar su coml; la cual nace de la na- 
turaleza y definición del dominio, que según dijimos, 
es el derecho en una cosa corporal, del cual nace la 
facultad de disponer de ella, y de vindicarla (af). Pero 

(af) Aunque la libre administración de los bienes, fa* 
cuitad escliisiva del propietario, lleva naturalmente con- 
sigo la de enajenarlos, hay casos en que esta facultad se 
halla limitada ó por la ley, ó por la convención de las par- 
tes ó por una cláusula puesta en una donación ó dispo- 
sición testamentaria. La ley prohibe^ por ejemplo^ la 
enajenación de los bienes litigiosos, la de la herencia que 
se espera de cierta persona, si no se hace con benepláci- 
to de la misma, y la donación de todos los bienes pre- 
sentes. De la convención que prohibe la enajenación de 
una cosa, tenemos un ejemplo en la venta hecha á carta 
de gracia, 6 con el pacto de retro vendendo; y otro en 
el enñtensis, pues el enfíteuta no puede vender la cosa 
enfitéutica^ sin noticia del dueño directo. La condición 
de no enajenar puesta en una donación, impide que el 
donatario enajene la cosa donada, guia pactis síandum 
est. La prohibición perpetua de enajenar, liecha en tes- 
tamento ó por disposición entre vivos, solo tenia lugar 
cuando concurrían las circunstancias requeridas para 
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esta regla padece como hemos dicho dos escepciones, 
de las caales se trata en este títalo. La l.« es que 
algunas veces sucede que uno sea señor y con todo 
no puede enajenar: 2.* Otras veces el que noesso^ 
ñor^ tiene derecho de enajenar. 

2-— La 1 .' escepcíoD , reducida á que algunas veces 
el señor no puede enajenar, se prueba con el ejem- 
plo del. marido, quien siendo señor de la dote, no 
puede enajenarla (l); pero esto se entiende no ha- 
biéndosela entregado apreciada, pues si así se en- 
trega, podrá enajenarla, quedando obligado á resti- 
tuir la misma cantidad que recibió cuando se separe 
d matrimonio (2). 

3 — Otro ejemplo de un señor que no puede ena- 
jenar, nos presenta el pupilo. Este, en realidad de 
verdad, es padre de familias, como también un me- 
nor; y con todo, ninguno de los dos puede enaje- 
ncr, porque estján bajo de tutela ó cúratela, y no tie- 
nen la libre administración de sus cosas. (3j. La di- 
ferencia que bay entre uno y otro consiste, en que 
la enajenación hecha por el pupilo es ipsojure nulla 
y de ningún valor (4); y la que hace el menor va* 
Ije si jurare sostenerla (5). No podiendo, pues, el pu- 
pilo enajenar, se sigue que no puede dar á mutuo, 
pues por este contrato se hace una verdadera ena- 
jenación; y así, si el pupilo llegó á entregar el di« 

fundar mayorazgo; mas en el día no se puede fundar 
'vinculación alguna sobre ninguna clase de bienes ó de- 
rechos^ ni prohibir directa ni indirectamente su enaje- 
nación. 

(1) Ley7. tít. H. Parí. 4. 

(2) Véase hasta el ñft la dicha ley 7. 

(3) Leyes n. tít. 16. Parí. 6, y 4. tít. 11. Part. 5. 

(4) Dicha ley 17. 

(5) Ley 6. tít. 19. Part. 6. v, Eso mismo seria. 
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ñero y todavía 'existe en poder del que lo recibió , 
se puede viadicar, pues el pupilo en tal enajenacioD, 
no ha transferido dominio, y si no lo ha transferido 
permanece señor, y por consiguiente puede vindi- 
carlo. Pero si el dinero ha sido consumido con bue- 
na fé por el que lo recibió, aunque entonces no tie- 
ne lugar la reivindicación, pero se dá kl pupilo ac- 
ción personal contra él, para que restituya todo lo 
recibido. Lo mismo sería si el pupilo pagase sin au- 
toridad del tutor, pues ésta también es enajenación (6). 

4 — Sigúese la 2.* escepcion, y es, que uno que 
no es señor pueda enajenar. De ésta se pueden pro- 
poner dos ejemplos. El primero, es del acreedor á 
quien ha dado su deudor alguna cosa en prenda, el 
cual no se hace señor de ella, sino que tiene un de- 
recho en la cosa muy distinto del dominio; y con to- 
do, no pagando el deodor puede venderla, y del pre- 
cio que saque de ella satisfacerse (7). Esta enajena- 
ción no la puede impedir el deudor, si no es que 
exhiba toda la deuda, pues de otra suerte sería inútil 
la prenda, y ninguna seguridad prestaría, si nunca 
se pudiese enajenar. 

5 — Mas aunque esta regla es verdadera, con todo, 
por razón del modo con que se hace la distracción 
de la prenda, es menester distinguir tres casos: l.o 
si se pactó poder venderla, si hasta un cierto dia 
no se hubiese pagado: 2.^ si se pactó que no se ven- 
dería: 3. o cuando nada trataron acerca de esto el 
acreedor y el deudor. 

6 — En el primer caso, esto es, cuando se pactó 
vender la prenda, no se puede realizar la venta aun- 
que se haya prefijado dia pai^a la paga^ y tratado 

(6) Véase la ley 4. tít. U. Parí?. 5. 

(7) Ley 41. til. 13. Part. S. v 



que si ésta no se hicieie en el día señalado, se pue* 
da vender la cosa sin otro requisito; porque aun en 
este caso es necesaria la denunciación ó«viso al deu- 
dor, la cual se ha de hacer en su persona, si está 
presente en el lugar, y si no á los de su casa (8). 
M^ si por alguna causa no se pudiere dar aviso al 
deudor, entonces se podrá vender la cosa; pero en 
pública almoneda (9). 

7 — Cuando al tiempo de la convención pactaron 
los contrayentes de nunca vender la prenda, no obs- 
tante, si pasados dos años, y amonestado por tres 
veces el deudor, no pagare, se podrá vender sin ha- 
cer caso del pacto precedente (10); pero en almoneda. 

8 — Finalmente, si nada se trató al tiempo de la 
convención sobre poder vender ó no la prenda, no 
$e podrá verificar la venta antes que pasen doce dias 
siendo la prenda de cosa mueble, y treinta si fuere de 
cosa raiz: los cuales términos se han de contar des- 
de el dia en que el acreedor amonestó al deudor ante 
testigos (U). 

9 — El 2.« ejemplo con que se prueba que uno que 
no es señor, puede muchas veces enajenar, es el del 
tutor, el cual, no siendo señor de las cosas pupila- 
res, sino un puro administrador, con todo, puede 
por lo regular enajenarlas (12). Digo por lo regular, 
porque se debe distinguir de bienes muebles y rai- 
ces. Las cosas muebles comunes, ó que no se pue- 
den guardar, las puede enajenar por sí; mas las pre- 
ciosas y todas las raices, no las puede enajenar, si 

(8) Ley 4i. tít. i3. Part. 5. 

(9) Dicha ley 41. en el medio. 

(10) Ley 42. lit. 13. Parí. 5. v. Otrosí decimos, en el 
medio. 

(11) Dicha ley 42. 

(12) Arg. de las leyes 17. y 18, til. 16. Parí. 6. 
Ttmo II. 16 
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no es por utilidad conocida ó por necesidad, como 
pm'a dotar alguna de las hermanas del pupilo, ó pa- 
ra pagar alguna deuda de consideración, que si se 
demora, aumentará las usuras: y en estos casos lo 
debe hacer con decreto del juez, quien en vista de la&t 
causas, dará la licencia para la enajenación (13) (ag). 
1 — ^Aunque el recibir uno lo que se le debe no 
sea enajenación, con todo, hasta esto se baila prohi- 
bido al pupilo, sin autoridad de su tutor, y decreto 
del juez; de tal suerte, que si alguno le paga algo 
sin estos requisitos, y el pupilo ó menor pierde ó juo- 
ga el dinero recibido, tendrá el deudor que pagar de 
nuevo, según lo dispone el derecho, para evitar los 
muchos inconvenientes que resultan de hacer los pa- 
gos á los pupilos y menores. Todo lo dicho, se halla 
terminantemente dispuesto en la ley 4 tít. 14 Fart. 5. 

(13) Leyes 60. tít. 48. Part. 3. y 18. tít. 16. Part. 5. 
^ (ag) Nadie puede ser obligado á enajenar una cosa, 
sino cuando así lo exije la utilidad públicavó la equidad. 
La ley de garantías de 5 de diciembre de 1839, establece 
en la secc^ 2 art. 11, lo siguiente: Toda propiedad, ya 
pertenezca á alguna población, corporación ó persona, es 
inviolable; mas el Estado, por causa de interés público, 
legalmente comprobada, puede exijir el sacrificio de al- 
guna; V en este caso el dueño, antes de que le sea toma- 
da, deberá recibir en oro ó plata acnílada, ó en bienes 
equivalentes, á su propia satisfacción, su justo valor, se- 
gún el juicio de peritos, uno nombrado por él mismo, 
y otro ^or la autoridad, los que bajo juramento^ darán 
sn opinión. Véaa«se las leyes 2 tít. 1 Part. 2, 31 tít. á8 
y 8 tít. 28 Part. 3, y 3 y 56 tít. 5 Párt. 5* 
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poh qulé pebsonas se puede abquirib* 

sumamio. 

1 ksMmai «aInm «1 parUsslar. 7 • • Qné deroiAoi tteM el bifo» 7 

s S Para quién adquiere el lierTO, cuáles competen al padce ea di- 

ya «ea propio A ajeno? chos pecoltos. ' 

h Qué M eatiende por peonUPy j 10 1 i Sóbrela utilidad q«o ttene ú 

cómo se divide? hijo en el peculio adventicio, y 

k 6 Qué es peculio mflitár, y cómo regla sobre el partioslar. 

•e divida UmUleU» 




AlU e&lender mas otaraioente Vm perBcwas por 
medio de Iw cualeS'. adquirimos» se d^e establecer» 
ante todas cosas, «1 sigaieote^axioma. Adquirimos^ 
$u> sal^mende por nosotros mismoe^ sino tumbien 
por medio de umestras 4>Qsa$: niogunoduda quesea 
mió el dinero que reautte dd alqiúler de mis caba* 
Uds; que. sea mía ima ave que ha cacado mi haleosi 
etCb Supuesto lo <qqe hamos dicho ya» de que lo ae^ 
cesodoi sigue á lo priumpal» es nuestro todo aque^ 
Uo qae se aumenta ¿ maestra ^sa» é por ben^i# 
dei arte» ó de la. ikafeimteza. 

av^)ei^u( pfQdjamoaiiifepir» «orno se «nloria anr 
tiguamentei quetocto^Jo que el. siervo adqui^e» lo adt- 
quiflre, para )su señor (i); pexD las d^sposicioues n<^ 
vísimas de nuestro dei^cho» mirandio eon mas oen? 
mtsferaeioQ á Iqs siervoa, y deseando pM>porcioaar- 
les otMv qué se puedan fcaeer Hbves» disponen que 
j^uedan tener peculio propio, trabajando des horas 
oada dia para sí» con tal que el demás tiempo que 
hay de sol á sol» lo empleen en servicio de sus se- 
ñores (2) [*]. A que se agrega, que en el dia ad- 

.. (i) yéaa? la^ley 7. Hit. 2á . Parí. 4 - 
(i) Real c^liüa.de 31. de «ayo de i789. oap^ 3. 
Pj Por real órdeii post^rípc.se mtiw)<> suspender el 



124 

quieren para sí, cuanto se les dá, y sus señores les 
permiten ganar cuanto se les proporciona en sus ma- 
nufacturas, no haciendo falta en las ocupaciones á 
que los destinan. 

3 — ^Lo dicho hasta aquí, pertenece á los Tcrdade^ 
ros siervos que en realidad están en nuestro dominio. 
Mas algunas veces sucede que no tenemos el siervo 
como señores, sino como usufructuarios, esto es, la 
propiedad del siervo no nos pertenece, sino el usu- 
fructo. Otras veces un hombre libre nos sirve, ó lo 
tenemos por siervo con buena fé, aunque Injusta- 
mente haya sido reducido á la servidumbre; v. g., 
el Patriarca José, que fué esclavo de Putifnr. Este, 
á la verdad, no es siervo, aunque viva en serviduRH 
bre, sino hombre libre. Veamos, pues, qué se ad<* 
quiera por medio de estos siervos fructuarios, ó po- 
seídos con buena fé. Para e^o, se ha de dlstlnguii* 
si adquieren algo por sus obras, ó por nuestra i^o« 
«a, ó si de otra parte les viene alguna adquisición* 
£n el primero y segundo caso, adquieren 'para cfljusu-» 
fructuario, ó poseedor de buena fé. En eKoréer c»'» 
«o, el siervo fructuario adquiere para ePseñer-dé la 
•propiedad, y el hombre libre poseido fcon buena tó; 
Adquiere para sí (3). Los ejemplos en esta tnateriai 
son claros, y no necesitan de especifieafse. 

4 — Los hijos de familia, á mas de k>s siervos, hátí 
sido otro medio de adquirir; mas para su inteirgen^ 
da espijcarémos qué cosa seíi pectcliúi, <s6mo se diiii-^ 
ét, y qué utilidad corresponde' al padre en estos ¿ie^ 

■ • # « 

cumplimiento de esta real cédula, ínterin y hasta tanto 
que S. M. proveyera lo mas conveniente, según asegu- 
ra D. Antonio Javier Peréz y López, en siti teatro dé le- 
gislación universal tom. i2. lírl. Esclavos. 
(3) Ley 23. tít. 31. Part. 3. : ' 



toes. Esta ^9\B¡bra peeulio parece derivarse ¿i j^édt^^, 
por razón de que en ganados cotfsistia la principal 
tiqoeza de ios antígaos. Así, el que tenia mocho; ga* 
nado se llamaba rico, y el que lo contaba con pron- 
titud y facilidad era pobre. Se Intentó después la 
moneda; pero retuvo el nombre de pecunia que hie 
bia temido Antes. De aquí nació» que como, lo que 
daban los padres á sus hijos para qiie girasen, con- 
sistía en algún número de ganados, se le llamó petnih 
Uo. Este basta el día, ahora conmista en dinero, aho^ 
ra en efectos, no es 4)lm eosa, nq^e un candal qm 
ei hijo d^ familias, ó el siervo ntaneja separado de 
los bienes del padre ó del señor. De donde se ínñe« 
re, que un hombi^e que ni es hijo de famíHas, ni sier- 
vo, no puede tener peculio. £1 peculio de los hijos 
de faniilia, se divide en militar y pagano: elmilitar, 
en castrense y cuási^ castrense; y el pagano, en pro- 
feetidoy adventicio (4). 

^ 5--£ft peculio militar, es aquel que se adquiere 
J^ ntfédio ó con ocasión de la milicta. Esta, ó es ar- 
tnada^ como cuando uno se emplea en lasarinas;^^ 
togadáj como cuando se ejercitaren las letras, ó en 
la judicatqra: de ^qui nace que un peeúlio ne llamn 
castrense f y otro cuási-castrense. El primero se ad- 
quiere en la müleia armada; y, el segundo ea la to- 
gada, á lá cual se refiere todo: lo que se adquie- 
re no solo enseñando jurisprudenoia, sino también 
teología, medicina, etc., y cualesquiera artes libera-' 
les; ó ejerciendo los oficios de consejeros, oidores, 
jueces etc. (5). Hemos dicho en la definición, que no 
solo es peculio castrense lo que se adquiere por me- 
i^io, sino tatfiíjbiea lo que con ocasión de cua^uiej^a 

• W Leyes 5J'6. y 7; tít 17. Piírt. 4. 
<^Ó Leyese «.y 7, tít.'i7. Paít, 4. 
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de dichaá dos n^icia» percibe el hijo de famflias; por 
lo cual pertenece al peculio castrense, no solo la ren- 
ta que se le dé por militar, sino las donaciones que 
el padre le haya hecho al partirse á la milicia para su 
i^uar, caballos, ó armas etc.; pues todo esto lo ha ad- 
quirido con ocasión de la milicia armada á que se ha 
dedicado (6). Por la misma razkon al peculio cuasi* 
castrense no solo pertenece todo lo que el hijo ad« 
quiere por las ciencias, v. g«, los honorarios que co« 
mo abogado, catedrático, médico etc. recibe, sino 
también los gastos que su padre hace en sus estu- 
dios, en libros etc., porque todo esto le viene coa 
ocasión de la milicia togada (7). 

6 — ^Tal es el peculio militar. Mas todo aquello que 
el hijo adquiere fuera de esta carrera, pertenece ai 
peculio pagano. En este, todo lo que viene al hijo 
de los bienes del padre, ó por contemplación de és-> 
te, se llama profecticio; si le viene de otra parte^ 
V. g., de la madre, ó de un estraño, será asenti- 
do, al cual se reduce todo lo que el hijo gjan« por 
su propio trabajo; v. g., ppr las artes mepaniáis» 
^mo por sastre, carpintero etc., y todo lo que ad-* 
quiera por fortuna, como tesoro etc. (ah) 

(«) Ley 3. tft. 4. Part. 5.— (7) ídem a( fin. 

(ah) Al examinar las producciones de las artes, seob* 
servó que unas eran mas bien obra del ingenio qv^ de 
la mano, y otras .por el contrario, mas bien obra de ki 
mano que del ingenio. De aquí nació la preeminencia 
^ue se dio á las primeras sobre las segundas, y su dívi* 
sion en artes liberales y artes mecánicas. Artes liberen 
les son, por ejemplo, la pintura, la escnílura, la arquitec- 
tnra, c! dibujo, el grabado.la música; y aun las tres pri- 
meras, suelen denominarse las tres nobles cuates. Artes 
mecánicas son^ y* gijlos oficie» de zapaJberp, -síjsíije, cur- 
t idor, pedrero, herr(3:o^ y (|lr.qs;deíest? e»i>ecie« El Tí^a, 
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7— Hasta aqnf solo hemos dado las dÉfinldoaés 
del peculio castrense, y cuási-castrense, profecticio 
y adventicio. Veamos idiora qué derecho tiene el lu- 
jo en ellos, y cuál el padre. £sto se esplicamuy blen^ 
eon varías reglas. 

8 — 1.» El peculio castrense y cuásUcastrenséj 
con pleno derecho pertenece al hijo (8). De esta re- 
gla se infiere, que el padre en estos peculios no tie-* 
ne ni el dominio, ni el usufructo, ni aun la admi-* 
nistracion, sino que el hijo tiene todos estos dere<- 
chos (9). Que el hijo en este peculio se há como pa* 
dre de familias; y así, puede de estos bienes hacer 
testamento, donar, vender, y enajenar de cualquie* 
ra manera (10). 

9— 2.» regla. El peculio profecticio con pleno de^ 
recho es del padrcy y el hijo no tiene en él otra c(h 
sa mas que la administración para ejercitar su t n* 
dustria [i l). La razón consiste en que el hijo se re- 
puta como una misma persona con su padre, y esto 
impide que puedan pactar ó contraer: no pudien* 
do pactar, no puede donar el padre al hijo, ni de con* 
siguiente transferirle el dominio de las cosas dona** 
das; pues permaneciendo señor del peculio profecti* 

lib. 1 tft. 3 cap. 3. n. 2, dice qne las arles liberales son sie- 
te, á saber: gramálica, retórica^ dialéctica, aritmética, 
música^ geometría, y astronomía. Los que se dedican á 
las artes liberales suelen llamarse artistas, y los que ejer- 
cen las artes mecánicas se denominan artesanos ó meneS' 
trates. Unas y otras se comprenden en estos versos: 
Lingua, tropus, ratio, numeruSj tomis^angulus^ ostra. 
RuSy nemus, arma, rates, vulnera, lana, faber, 

(8) Leyes 6. y 7. tít. 17. Part. 4. 

(9) Ley 6. ya citada. 

(10) Ley 3. en el principio, tit. 4. Part. 5. 

(11) Ley 5. en el principio, tít. 17. Part. 4. 
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eiOy y no teniendo el hijo ningañ derecho sobreesté, 
síerópre vendrían á quedar en poder de aquel. 

lO^^Xodavfa es mas útil ai hijo el peculio adven- 
ticiOy del cual se establece .esta 

11—3.^ regla: La propiedad del peculio adven' 
ticio ordinariamente está en el hijo; el usufructo 
y la administración en el padre (12). Aquí, pues, 
ordinariamente tiene algo el padre, esto es, el usu- 
fructo y la administración, y algo el hijo, conviene 
á saber, la propiedad. Esto es lo regular; pero hay 
varios casos en que sucede de otra manera; y de 
aquí es, que este peculio se divide en ordinario ó re- 
gular, cuando el hijo tiene la propiedad, y el padre el 
usufructo; estraordinario ó regular, cuando el hijo 
lo tiene todo, y el padre nada. Esto acontece en tres 
casos: 1 .^ Si el hijo acepta una herencia contra la vo- 
luntad de su padre: 2.<> Si se dona, ó se lega algo al 
hijo con la condición de que nada perciba el padre: 
3.» Si el padre se maneja dolosamente en los bienes 
de su hijo, pues entonces en pena, pierde el usufruc- 
to. Lo dicho no impide que haya muy grande dife- 
rencia entre el peculio castrense y cuási-castrense; 
y el adventicio, irregular; pues en el castrense y cua- 
si, el hijo se há como padre de familias, y puede dis- 
poner con entera libertad de él; no así en el adven- 
ticio, aunque puede testar de ámbos^ habiendo lle- 
gado á la pubertad (i3]. 

(1-2) Ley 5. de dicho tít. y Part. 
{\\\) Arg. de la ley -i. tít. 4. lib. 5. de la Rec. Ley 4. 
tít. 18. lib. 10. Nov. Rec. 
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VÍTULO ILm 

DE LOS TESTAMENTOS. 
SUBIAaiO. 

I Razón del órdeo. 18 Papel en que deben eatenderi* 
t Qué es herencia. los testamentos. 

3 Cómo se define el testamento. Ifr Aanqne falte la lostitiieion de be- 

4 Se dUtlagne en escrito y abierto. redero, rale el testamento se- 

8 6 7 8 Varios axiomas sobre esta goo nuestro derecho, en cnanto 

materia. h las mandas etc. 

9 10 De las solemnidades qne deben IK 16 Otras disposiciones sobre el 

concnrrir. papel que debe usarse. 

II is Gontinoaclon del mlamo «san- 17 De otras cosas necesarias en loe 

to. testamentos. 




'ÍGCESE ya la materia de testamentos, que es útilí- 
sima, cuyo enlace con los títulos anteriores, es fácil 
de descubrirse. Comenzamos arriba á tratar de ios 
modos de adquirir el dominio: los dividimos en na- 
turóles y civiles. Los naturales eran tres: ocupación^ 
accesión y tradición^ de los cuales se trató bastan- 
temente. Dividimos los civiles en singulares^ cuando 
se adquiere una cosa singular, y universales^ cuan- 
do se adquiere todo el derecho que otro tenia en sus 
bienes; v. g., por que al comprador no pasan todos 
los derechos y obligaciones del vendedor, se llama 
sucesor singular, pues solo sucede á otro en una co- 
sa: por el contrario, un heredero es sucesor univer- 
sal, porque todos los derechos y obligaciones del di- 
funto, pasan á él. Los singulares dijimos eran cua- 
tro: prescripción^ de la que ya se trató: donación, 
que impropiamente se podrá llamar en el dia modo 
de adquirir; legado y fideicomiso, de los cuales se 
debía ya tratar; pero el orden de las instituciones de 
Justiniano, que nos liemos propuesto seguir, pide que 
^e trate primero de los testamentos^ y después de los 
legados y fideicomisos. 

Tomo it. 17 



2 — La herencia^ que, según hemos dicho, es'éí 
ÚDÍco modo de adqc^irír universal, no es otra cosa, 
gue la sucesión en todo el derecho^ que el difunto 
tenia. Es de dos maueras: ó por testamento, cuan- 
do uno por el mismo difunto es llamado á la suce- 
sión, ó abintestato, cuando lá ley llama á alguno á 
la sucesión referida (ai); 

, 3 — Testamento es, una legítima determinación 
de nuestra voluntad^ por medio de la cual dispo^ 
nemos para después de nuestra muerte de la ha- 
cienda^ bienes y derechos gve nos competen, con 
institución directa de heredero; ó en términos mas 
precisos, es: una justa sentencia de nuestra volvn^ 
iady que espresa lo que quiere se haga después de 
la muerte (i). Se dice que es una sentencia, o de- 
terminación de la voluntad y porque los que no pue- 

(ai) La adquisición de la herencia consta dedos partes, 
á sal^er, delación y suscepción ó admisión. La delación 
w el título para adquirirla, y la admisión el modo; y por 
esto ninguno puede adquirir herencia sin que primero 
^e le defiera, esto es, se le deba por ser llamado á ella. 
Pe aquí viene la división de la herencia en testamenta" 
ria y fejilima ó abinteaiato: Proemio y ley 3 til. i 3 Part. 
6. Se dice yacente, aquella herencia en qne no ha entra- 
do todavía el heredero testamentario ó ahinteslato, ó en 
qne no se han hecho aun las particiones en caso de haber 
varios herederos; y se llama así, porque mientras no la 
acepta 6 entra en ella el heredero, parece que descansa, 
jacet. Herencia vacante es^ el conjunto de los bienes del 
difunto intestado que no tiene herederos descendientes, 
ascendientes ni colaterales que le sucedan. 

(1) Ley i. tit. \. Part. 6. Un iestimonio en que se en- 
cierra € se pone ordenadamente la voluntad de aquel 
que lo face, estableciendo en él su heredero, ó depar- 
tiendo lo suyo en aquella manera que él tiene por bien 
que finque lo suyo después de su muerte. 
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dbn tetier.yolantad de dlsfKHier defi\}9<S6sa9r«^nio 
los que DO han llegado ¿ la pubertad» no pued€b por 
esto testar; de la misma manera que ios que no pac^ 
den declai^arla^ como los sordos y mudos, «ó fatuos. 
Debe ^er justa esta determinación, esto es, arregla- 
da al derecho, y con todas las solemnidades que éste 
exíje. Se añade: coa institución directa de herederor^ 
pues no habiéndola, no valdrá como testamento, si« 
no como una última voluntad ó codicilo (3) ["^ ]. 

4 — Dijimos que el testamento es, una justa ó hji- 
tima determinación de nuestra voluntad, y cova$ 
ésta se puede declarar ó por escritura, ó por viva voz, 
si se hiciere del primer modo, se llamará escrito ó 
cerrado: si del segundo, será nuneupativo, que tam- 
bién se llama abierto (3). Veamos ahora alguno^; 
axiomas que supuesto lo dicho» serán claros (aj), 

(2) Ley 1. tít. 4, lib. 5. Rec. de Gasl. Ley i. tít. 48. 
lib. 40. Nov. Rec. 

C^ I Sí alendemos á las palabras con que se esplica di- 
cha ley 4 . v. K mandamos que el testamento, convenp 
drémos en que éste vale como tal testamento, y no co- 
mo codicilo; pues la institución de heredero no altera sú 
naturaleza. Véase la misma ley. 4. 

(3) Leyes 4 . y 2, lít. i . Part. 6. 

■ (aj) La palabra testamento viene de las voces latinad 
4£statiQ mentis, testimonio de nuestra voluntad, y es 6 
solemne 6 privi le jiado. El solemne, es el que consta de 
todos los requisitos y formalidades prescritas por el de- 
recho para su firmeza^ y cuya observancia obliga á la 
generalidad de los hombres. El privilejiado, es aquel en 
que ningún otro requisito se exije, sino que conste de 
algún modo la voluntad del otorgante. El solemne, se di- 
vide en nuncupativo ó abierto y escrito ó cerrado: el 
primero es^ el que se hace ante escribano y testigos, 
ó solo ante -testigos sin escribano^ en cédala ó memo- 
ria ó de palabra; y el segundo es, el que el testador 
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6—1 .o Cualquiera puede testar por escrito ó d» 
palabrai^nes ambos modos son aprobados por nues- 
tro derecho (4). 

6— 2 .o Se requiere entero juicio en el que hace 
testamento (5). Por este defecto no podrá declarar 
su voluntad, el que está destituido de uso de razón, 
y no sabe lo que piensa, ni lo que quiere. De aquí se 
infiere, que ni el infante, loco, ó mentecato pueden 
hacer testamento, como veremos después. 

7 — De la misma definición dada, y en que se dice 
que el testamento debe ser una Justa y legítima de* 
terminación de nuestra voluntad, nace el axioma si» 
guíente. 

8 — 3.<> Todas las solemnidades que las leyes exi^ 
jen, se deben guardar en el testamento; si una se 
omite f el testamento es injusto y nulo. Es la razon^ 
porque estas solemnidades las introdujeron las le- 
yes, y éstas, siendo de derecho público, no pueden 
mudarse por la voluntad de los particulares. Por so- 
lemnidades entendemos aquí, ciertos requisitos esen- 
ciales que las leyes de ninguna suerte quieren que se 
omitan en el testamento, y la razón por qué 4as exi- 
Jen, está'fundada en que no hay cosa quemas deseen 
los hombres, que adquirir bienes por herencia, por 
cuya causa nada hay mas espuesto á fraudes y tram- 
pas que el testamento: impedir, pues, estas maldades 
intenta el derecho con establecer tantas solemnidades, 
tantos testigos y tantos requisitos, para que no sea 
fácil fiujir un testamento, falsificarlo, ó corromperlo. 

escribe ó redacta en secreto por ^ ó por medio de otro, 
y le presenta lue^o cerrado ante escribano y siete tes- 
tigos^ que le ñrman con él mismo en la cubierta: ley 
i tít. 1 Part. 6. 

(4) Arg. de las leyes 4 . y 2. de dicho tít. y Part. 

(») Ley 13. tít. 1. Part. 6. . 
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9— Veamos ahora estas solemnidades: l.* es la 
unidad de contesto: se dice hacerse el testamento 
en un contesto, cuando todas las solemnidades se 
ponen a un mismo tiempo» de suerte que no se in- 
terrumpe el acto de testar, y cuando no se mezcla 
otro acto estraño (6). Y. g., si el testador comen- 
zando á declarar su última voluntad celebrase al- 
gún contrato con uno de los testigos, ó con otro, y 
después continuase el testamento, no valdría por 
falta de unidad de contesto. Pero esto se ha de en- 
tender razonablemente, pues si al testador ó al tes- 
tigo le sobreviene algún impedimento breve; v. g., 
si al testador le da un desmayo, ó al testigo se le 
ofrece alguna cosa urjente y necesaria, por estas in- 
terrupciones no dejaría de valer el testamento (?)• 

10 — 2." La otra solemnidad esencial es la presera 
eia de los testigos. Estos en el testamento nuncu- 
pativo (que comunmente se llama abierto^ porque 
en él declara el testador por palabras su voluntad), 
deben ser tres á lo menos, vecinos del lugar donde 
se hace el testamento, otorgándose ante escribano 
público; pues si se hiciere sin él, ha de haber por 
lo menos cinco testigos vecinos, si fuere lugar don- 
de los puede haber; y si no pudieren ser babidos 
cinco testigos, ni escribano en el lugar, a lo menos 
ha de haber presentes tres testigos vecinos del tal 
lugar. Pero si el testamento fuere hecho ante siete 
testigos, aunque no sean vecinos, ni pase ante escri- 
bano, teniendo las demás calidades que el derecho re- 
quiere> vale el testamento (8] [ak]. En el testamento in 

(6) Ley 3. tít. 4. Part. 6.— (7) ídem. 
(8) Ley i. tít. 4. Hb. 5. de la Rec. de Gast. Ley 1. tít. 
48. lib. 40. Nov. Rec. 
(ak) Tiene, pues, libertad una persona parah acer tes- 
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9ifriptis, que comunmente seWsimñCerrado, se requie- 
re para su valor que intervengan en él siete testigos y 
un escribano, y que así ei testador, como los testigos, 
lirmen sus nombres encima de él; y si el testador, ó al- 
guno de ios testigos no supiere Armar, pueden ios 

lamento nvncvpativo, en los casos siguientes: i .<> Con 
escribano y á presencia de tres testigos vecinos del lu- 
gar donde se otorga: 2.° Ante cinco testigos vecinos, sin 
asistencia del escribano, aunque lo haya en el pueblo: 
3.<* Ante solo tres testigos vecinos, cuando no pudieren 
ser habidos cinco testigos vecinos, ni escribano público 
en el lugar: 4.° Ante solo siete testigos, vecinos ó foras- 
teros, aunque haya muchos vecinos y escribano público 
en el pueblo. En vista de esto, se han suscitado por al- 
gunos autores las siguientes cuestiones: i.*^ Si bastarán 
tres testigos vecinos, aunque no intervenga escribano, 
pudiendo haberle: 2.<* Si bastarán dos testigos y el escri- 
bano, cuando no pueden hallarse mas con facilidad en 
el pueblo: 3.* Si bastarán cinco testigos no vecinos, y el 
escribano. Antonio Gomez^ en la ley 3 de Toro n. 47> 
resuelve la primera afirmativamente, pero es evidente 
que su opinión está en oposición con la ley que exije 
tres testigos vecinos, cuando no pudieren ser habidos 
cinco ni escribano. Covarrubias, cap. iO de testam. 
n. 3^ también opina por la afirmativa en la segunda 
cuestión^ y aunque D. Juan Sala lo niega en sos insti- 
tuciones romano- hispanas, lib. 2 tft. 10 g 14 n. 6, pa- 
rece que debe sostenerse la sentencia de Cobarnibias, 
pues no encontrándose sino dos testigos y el escribano, 
éste debe reputarse al menos como un testigo, y en e»- 
te concepto viene á completar los tres con que se con- 
tenta la ley, y esto aun cuando el escribano no sea veci- 
no del lugar, como opina Escriche. La última cuestión 
se resuelve igualmente en un sentido afirmativo, supo- 
niéndose que el escril)ano debe reputarse como dos tes- 
tigos, y así viene á completar el número de siete exiji* 
dos por la ley. Tapia, lib. 2 tit. 2 cap. i. n. 10. 
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unos firmar por los otros, de manera qae sean nueve 
firmas por todas, con el signo del escribano (9) (al). 
11 — Es común opinión en el dia, que no es ne^ 
eesario que los testigos sean rogados (lo). Pero está 
prohibido ser testigos en los testamentos á los con-» 
denados por algún delito grave, como homicidio, hur- 
to y otros semejantes; á ios apóstatas de la fé; á las 
mugeres; á los menores de 14 anos; á los siervos, 
mudos y sordos; á los locos y pródigos, á quienes 
se ba prohibido la administración de sus bienes (l 1). 
Tampoco puede ser testigo el padre en el testamen- 
to de su hijo, y al contrarío; ni los que sean esta- 
blecidos por herederos, ni sus parientes hasta el cuar- 



(0) Ley 2. tít. 4. líb. 5. Reo. de Cast. Ley 2. tít. i8. 
lib. 10. Nov. Reo. 

(al) No es necesarío que los testigos sean vecinos del 
lugar en que se olorgne el testamento cerrado^ pero se 
ha de expresar en la cubierta de donde lo son, para po- 
der recibir sus deposiciones en el acto de la apertura. 
Fiada importa que este testamento sea escrito por el tes- 
tador ó por otra persona de su confianza en poridad ó 
secreto, ni tampoco que esté en papel blanco ó sellado: 
lo indispensable es que lo entregne al escribano para que 
estienda el otorgamiento en su cubierta, que deberá ser 
del papel sellado correspondiente, y que á su presencia 
lo sigue y fírine con todos los testigos. Las palabras de 
la ley 2 tít. 18 Hb. 10 Nov., que ios unos firmen por 
los oíros, hacen creer que no han de ser menos de dos 
los testigos firmantes, pero que tampoco hay necesidad 
de mas, ni inconveniente alguno, en que un testigo ayu- 
de y guie la mano del testador en presencia de todos los 
demás para trazar su firma, sabiendo escribir y no po- 
diendo hacerlo. Tapia, lugar citado n. 11 y 12. 

(10) Véase sobre este punto á Gómez, en la ley 3. de 
Toro núm. 29. 

(11) Ley 9. tít. 1. Part. 6. 
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to grado (12^, en lo cual se mcaentra bastante n- 
zod; pues si el padre al hacer su testamento llama- 
se á sus hijos para testigos, ó si un testador hiciese 
que atestí(;uasen los hijos de su heredero, éstos se- 
rían testigos en su propia causa; á que se añade pa- 
ra el primer caso, que el padre y el hijo se reputan 
por una misma persona. Mas no hay prohibición pa- 
ra que los legatarios sean testigos, ni resoltaría in- 
conveniente de que lo fuesen, como tampoco lo hay 
en que los testigos sean parientes entre sí, no sien- 
dolo ni con el testador, ni con el heredero (am). 

1 2 — Otra solemoidad necesaria en los testamentos 
es, que sean escritos en el papel sellado correspondien- 
te (13). Para el testamento abierto ó noncupativoen 
que haya mejora de tercio y quinto, vínculo ó mayo- 
razgo, fundación, dotación, ó memoria perpetua, se re- 
quiere que sea escrito en papel del sello primero; y los 

(i2) Ley ii. tít. 1. Parí. 6. y la 14. y 16. lít. 16. Part. 
3. de las i\ue se iníiere lo dicho. ^ 

(am) También se comprenden en esta prohibición los 
hermafroditas, que participan mas de la naturaleza de 
hembra que de la de varón, ley 10 tít. 1 Part 6: los cie- 
gos, porque no pueden ver al testador: los que no en- 
tienden el idioma de éste, aunque el escribano se lo esplí- 
2ue, pues serían testigos suyos y no de aquel; y los siervos, 
no ser que á la sazón estuviesen reputados ^r libres. 
Mas no S9 incluyen en esta prohibición los regulares pro- 
fesos, particularmente si se tiene cuidado de espresar que 
no pudieron ser habidas otras personas. JBsto, según el 
tenor ,de la Real cédula de 21 de diciembre de 1766, 

3ue declara que los regulares no se reputan por vecinos 
e los pueblos, debe entenderse siendo testigos en los 
testamentos cerrados, por no exijirse en ellos la calidad 
de vecindad, pero es evidente que atendida la espresada 
Real cédula, no podrán serlo en los nnncupativos^ en que 
se requiera tal circunstancia. 
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deroas^testáiñentos en qoe no haya ningiiná de lascosas 
referidas, se deben escribir en el del sello tercera' ( 1 4)¿ 
- 1 3 — Los testamentos cerrados, de cualquier gene-* 
ro ó calidad que sean, se deben escribir en papel 
del sello cuarto enteramente, sin quedar ninguno 
que no lo jesfé; porque ha de servir de protocoki, y 
los oríginafes y testimonios que se han de dar a las 
partes después de abierto dicho testamento, se de- 
ben escribir en la misma calidad de papel qoe está 
mandada para los testamentos abiertos (15). Pero si 
algún testador quisiese escribir su testamento cerra- 
do en papel común, lo podrá hacer con tal que, des* 
pues de abierto, el escribano saque una copia para 
el protocolo, escrita en pliegos todos del sello cuar^ 
to, y habiéndola testificado la ponga en el registro 
con el original, y todos los traslados que diere sig- 
nados, se escribirán según lo que queda dicho de 
los testamentos abiertos. 

1 i — El testamento que tenga las dichas solemni- 
dades, aunque en él no haya institución de herede- 
ro, vale según nuestro derecho en cuanto á las man- 
das, y otras cosas que en él se contienen, y hereda- 
rá aquel que, según derecho ó costumbre de la tier- 
ra, había de heredar en caso de que el testador no 
hubiese hecho testamento. Y si el heredero institui- 
do no quisiese heredar, vale también el testamento en 
las mandas y otras cosas que en él se contienen (16}. 

(i 3) Véase la ley 44, en el medio, tít. 25. lib. 4. de 
la Hec. de Cast., qne anula todos los instrumentos á que 
falte esta solemnidad. Ley 1. tít. 2i. lib. 10. Nov. Rec. 

(14) Real instrnecion de 28. de junio, inserta en cé- 
dula de 23. de julio de 1794, art. 50. 

(15) Dicha real instrucción art. 51. 

(16) Ley t. tít. 4. lib. 5. Rec de Cast. Ley 1. iít. 18. 
lib. 10. Nov. Rec. 

Tomo ii. 18 
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; l5-«£n la América hay otras disposiciones aeer- 
ca del papel sellado; y asi, en los testamentos nun« 
enpativosy el primer pliego ha de ser del sello segnn* 
do, y las deims hojas en los protocolos y registros 
han de ser sellados con el sello tercero (17), y los tes* 
liflioDios que se dieren no han de llevad mas que el 
primer pliego sellado con el sello segundo, y los de- 
roas en papel común (18). 

16^-^Gomo para los testamentos cerrados no hay 
disposición en las leyes de Indias, se deberá estar 
é las de Castilla en lo que hace á poderse escribir 
en papel común, aunque al tiempo de ponerlo en el 
protocolo se deberá arreglar el escribano á lo man- 
dado en la ley dtada, acerca de que todos los proto- 
coles deben estar en papel del sello tercero (19) (an). 

1 7— -Hay también otras cosas necesarias en los tes- 
tamentos, asi de parte del testador, como del here- 
dero, por cuyo defecto se puede viciar, de lo cual 
sé tratará en los títulos siguientes (ao). 

. (i7) Ley 18. tít. 23. lib. 8. Rec. de Indias. 

(18) La misma ley 18. al §. siguiente. 

(19) Véase toda la dicha ley 18, en donde se dice: 
que á todas las solemnidades que por derecho se requie- 
ren en los instrumentos para su validación, se añade el 
requisito del sello por forma sustancial, para que sin ella 
no puedan tener efecto ni valor alguno. 

> (an) En cuanto al papel sellado que debe usarse entre 
nosotros^ deben tenerse presentes las disposiciones de la 
1^ de 2B de octubre de 1839. 

(ao) Para completar esta materia debe saberse^ que 
el testamento puede ser ó común , que es el que hacen 
juntamente dos personas disponiendo en un mismo ac- 
to desús bienes á favor de un tercero, como el que 
otorgan un padre y una madre á benefício de sus hijos; 
ó mutuo, que es el que. hacen recíprocamente dos per- 
sonas á favor de la que sobreviva, como cuando ma- 



189 

rido y mnger se instituyen herederos el uno al otro, 
para el caso de morir sin herederos forzosos. En el otor- 
gamiento de estoTs testamentos^ sean abiertos ó cerrados, 
debe intervenir la misma solemnidad y el mismo nú- 
mero de testigos que en los otorgados por un solo tes- 
tador, sin que por ser dos los otorgantes, haya necesi* 
dad de que los testigos se dupliquen. Testamento con 
fé pública, es el que se hace delante del Rey, y testa- 
mento con fé privada^ el que se otorga en el modo 
acostumbrado ú ordinario. Al testamento cerrado^ sue- 
le también darse el nombre de misticú, coya palabra 
es griega y significa secrelo; testamento pagánwo, es 
el hecho por cualquier paisano, á diferencia del mili- 
tar; y se llama testamento ológrafo, el escrito por ente- 
ro, fechado y firmado de la mano del testador, sm necesi- 
dad de otras formalidades. La denominación de ológrá* 
fo, se deriva de dos voces griegas, una de las cuales 
significa solo y otra escribir. Este modo de testar, que 
está admitido en algunas naciones, como por qemplo 
en Francia, no se contcié entre los romanos, ni tam- 
poco está en uso entre nosotros, si no es con respectQ 
á los militares, los cuales pueden testar en esta forma 
ó en otra que mejor les parezca, segan vá á esplicarse. 
EscRicHE^ en las palabras citadas. , 



DEL TESTAMENTO MILITAH. 
SmiAMIO. 

1 Lof testamentos ó son solemnes ó litares sus testamentos. 

prÍTlIeJiados. 4 Del testamento ad pías cmiv^mm. 

S S 4 Como pueden otorgar los mi- 6 Gontinoacion de la misma materia* 




O hay cosa mas conforme al buen método que, 
después de considerada una regla, se propongan sus 
escepciones. Hemos visto las reglas que se deben ob- 
servar en los testamentos: veamos ahora las escep- 
clones que padecen. Los testamentos, ó son solem- 
nes ^ en los cuales no se debe omitir alguna de las 
solemnidades esplicadas; ó menos solemnes, es de- 
cir, privilejiados, cuando por privilejio se dispensan, 
ó todas ó algunas solemnidades. De todas está exen- 
to el testamento de los soldados, y de algunas el he- 
cho ad pias causas (ap). 

(ap) También en inteligencia de algunos autores, se 
comprenden entre los testamentos privilejiados, los he- 
chos por los naturales llamados indios^ quienes no ne- 
cesitan hacerlos ante escribano ni testigos vecinos y ro- 
gados; sino que basta que los escriba uno de sus gober- 
nadores^ y que intervengan dos ó tres testigos varones 
d hembras, pudíendo estenderse en papel común; y tam- 
bién el que se otorga en tiempo de peste, por la dificul- 
tad de encontrarse escribano y testigos^ en el número 
requerido por la ley. Véanse sobre el particular, á So- 
lórzano, polü. ind, Ub. 2 cap. 28, n. 55: Montenegro, 
en su Itinerario para párrocos de indios, lib. 4. trat. 
11. ses. 3; Paz, en sus Consultas y pareceres^ clase 9 
cons. 6, parecer 243; y las leyes 9 tít. 13 lib. 1, y 32 
tít. 1 lib. 6 Rec. de Indias. Las leyes del tít. 1 lib. 2, y 
la 22 tít. 2 lib. 5 del mismo Código, mandan se respe- 
ten las costumbres de los indios que sean razonables y 






. 2--^Por lo que hace á los soldados, éstos por der 
recho de Partidas, aunque estando en su casa debían 
ordenar su testamento del mismo modo que los de- 
mas hombres; pero hallándose en campaña podian 
hacerlo con dos testigos, y estando en peligro de 
muerte, por salir heridos de alguna función bélica, 
ó ir á entrar en ella, como quisiesen ó pudiesen, por 
escrito ó de palabra, escribiéndolo con su sangre en 
escudo, armas, ó en donde les parezca, y de cualquier 
suerte era válido, pudiendo probarse con dos testi- 
gos presenciales, y no de otra manera. Todo lo cual 
se les ha concedido en atención á la crítica situa- 
ción en que están, y peligro á que por defensa del 
Rey y de la patria se esponen (t). 
. 3 — Por las Reales ordenanzas del ejército, impre- 
sas elaüode 17G&, se declara: que todo individuo 
que gozaKel lu^ro militar, le gozará, también en pun- 
to de'teslamentos en cualquiera parte que teste, den- 
tro ó fuera de la campaña (2): que en el conflicto de 
un combate, ó sobre el inmediato caso de empezar- 
le, ó en naufragio ú otro inminente riesgo militar en 
que se halle, pueda testar como quisiere ó pudiere, 

no contrarias á la religión; y por otra parte, la ley 9 ci- 
tada^ no reprueba la costumbre de aquellos, de disponer 
de sus haciendas en memorias simples y sin solem- 
nidad. No obstante, cuando la ley i> tít. 18 lib. 10 
Noy. Kec, esceptúa espresamenle los testamentos de los 
rústicos, se conoce que no quiere, como opina Grego- 
rio López glosa d<* á la ley 6 tít. i Part. 6, otorgarles pri- 
vilejio' alguno; y lo mismo, por igual razón, debe decir- 
se de los testamentos hechos en tiempo de peste, y los 
otorgados ad pias causas, 

(i) Ley 4. tít. i. Part. 6. 

(2) Reales orden, del ejército de 1768. trat. 8. tít. 
i\. de testamentos, art. 1. 
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por escrito sin testigos, y que sea válida la decía* 
ración de su voluntad como conste ser suya la le^ 
tra; ó de palabra ante dos testigos, que conformes de- 
pongan haberles manifestado su última voluntad (3): 
que será válida la disposición del militar escrita de 
su letra en cualquier papel que la haya ejecutado, 
ya sea en guarnición, cuartel ó marcha; y que siem- 
pre que pudiere testar en paraje donde haya escri- 
bano, lo haga con él, según costumbre (4). 

4 — Pero por haber ocurrido algunas dudas sobre 
la inteligencia de este artículo, se espidió una real cé- 
dula (5), en la que, á consulta del Supremo Consejo 
de guerra, se declara por punto general: que todos 
los individuos del fuero de guerra, pueden en fuer- 
za de sus privilejios, otorgar por sí su testamento en 
papel simple firmado de su mano, ó de otro cual- 
quier modo en que conste su voluntad, ó hacerlo an- 
te escribano con las fórmulas y cláusulas de estilo, 
y que en la parte dispositiva puedan usar á su ar- 
nitrio del privilejio y facultades que les dá la mis* 
ma ley militar, la civil, ó municipal. En virtud de es- 
ta real cédula, hoy no solo ios militares, sino todos 
los que gozan del fuero de guerra por sus destinos 
ó empleos, pueden testar sin las solemnidades pres- 
critas por derecho común. De suerte que si hacen 
por sí su testamento, no son necesarios los dos tes- 
tigos que antes se requerían, respecto á no mandar 
que presencien, ni hablar de solemnidad alguna; 
aunque algunos autores opinan, que por este silen- 
cio no se deroga la establecida, por ser necesaria de- 
rogación especial. Pero si lo otorgan ante escribano 

(3) Art. 2. y 3. del mismo tít. 

(4) Art. .4. 

(5) Real cédula de 24. de octubre de 1778. 
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deben, concurrir lo8 testigos que lá ley manda (6), 
respecto á usar de ella, y no del fuero de guerra. 
Algunos también juzgan que la disposición de ésta 
cédula, no debe ampliarse á los soldados y demás, 
por no gozar del fuero por razón de sus personas; 
por lo cual para quitar dudas, sería conveniente nué* 
va declaración. 

6 — ^Los testamentos en que se hallan dispensadas 
muchas de las solemnidades, pueden ser el que se 
hace en presencia del Rey, y el hecho ad pias cau- 
sas, £n el primer caso está dispuesto (7): que si al- 
gún caballero ú otro noble pidiere al Rey la merced 
de que presencie el otorgamiento de su testamento, 
concediéndoselo el Rey, y estando presente cuando se 
otorgase, será válido aunque no haya otro testigo (aq). 

6 — Aunque no hay disposición alguna por dere- 
cho civil sobre el testamento hecho ad pias causas, 

(6) Ley i. tít. 4. Jib. 5. Rec. de Gast. Ley i. tít. 18. 
lib. 10. Noy. Rec. 

(7) Ley 5. tít. 1. Part. 6. 

(aq) Conviene ahora saber qué es memoria tesiameri' 
taria. Las memorias testamenlarias^ pasadas en silencio 
por las leyes, aunque autorizadas por la práctica, con- 
sisten en un papel simple en que el test>ador consigna 
varias de sus disposiciones, y aun puede declarar el 
nombre del heredero instituido en el testamento ó en el 
poder para testar, y poner también condiciones y gra- 
vámenes que se anunciaron, pero que no se espresaron 
en aquellos documentos. Si dijere, pues^ el testador que 
quiere sea su heredero el sugeto cuyo nombre tiene es- 
crito de su puíio en un papel ó memoria que está en tal 
gaveta, ó en poder de fulano^ ó que su heredero perciba 
la herencia con las condiciones y gravamen, y en los 
bienes y forma que espresará en memoria testamenta- 
ria que quiere se estime por parte de su testamen- 
to, serán válidas estas disposiciones^ y deberá cumplirse. 
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intervalos, es necesario probar concluyentemente con 
el escribano y testigos instrumentales, que al tiem- 
po de su otorgamiento estaba demente. 

3 — Lo que se debe practicar cuando un loco que 
tiene lúcidos intervalos quiere hacer testamento, pa- 
ra evitar dudas es, que algún hijo suyo4> parien- 
te ocurra al juez, relacionando la enfermedad del pa- 
ciente, y que suele estar en su acuerdo, y pidiendo 
dé facultad al escribano para que del mejor mo- 
do que pueda esplore su voluntad con asistencia del 
médico y cirujano, que previamente declaren con ju- 
iramento, si esta ó no capaz; y esti^ndolo, ordene su 
testamento ante ellos, y el competente número de 
testigos, y obtenida la facultad del juez, declararán 
el médico y cirujano si está ó nó en su juicio; y cons- 
tando estarlo, y pareciendo lo mismo al escribano, 
á su presencia y á la de los testigos prevenidos por 
la ley, preguntará al testador todo lo concerniente 
á su última disposición, y especialmente al nombra- 
miento de heredero y otras cosas concernientes, aun- 
que sean contrarias á sus mismas respuestas, para 
cerciorarse de la sanidad actual de su entendimien- 
to, é irá estendiendo lo que le responda, y las decla- 
raciones del médico y cirujano á continuación de la 
providencia judicial; sin pasar á estender otra cláu- 
sula antes de satisfacer á la anterior. Si sabe y pue- 
de firmar, lo firmará con todos los testigos que su- 
pieren, y autorizado por el escribano, y evacuado 
todo, se presentará al juez, á fin de que lo apruebe 
para su mayor validación (3). 

4 — De la misma condición son: 2.« los pródigos ^ 
porque en todo el derecho se equiparan á ios demeu- 

(3) Febrero, Libro de escribanos cap. 1. g. 1. núm. 
*0, y §. 28, núm. 301. 
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tes (4), lo cual se ha de entender cuando ya por el 
juez se les ha prohibido la administración de sus 
bienes: 3.^ Los infantes y todos los que no han lle- 
gado á la pubertad, esto es, los hombres á los cator- 
ce años, y las raugeres á los doce (5), porque care- 
cen del uso competente de la razón para declarar su 
voluntad. Pero cumplida la dicha edad, pueden tes- 
tar sin licencia de sus ascendientes del tercio de sus 
bienes adventicios, castrenses y cuási-castrenses, 
aunque estén bajo la patria potestad (6): 4.« Tam- 
bién el sordo y mudo á nativitate, esta impedido 
de testar; pero si fuere por enfermedad y sabe es- 
cribir, podrá hacerlo, y también el sordo total, si es 
hábil para ello, lo escribirá por sí mismo, y valdrá 
publicándolo á presencia del escribano y testigos (7). 
Al ciego no se debe impedir la facultad de testar; 
pero para que valga su test«'imento ha de ser hecho 
por escribano real, y cinco testigos (8) (ar). Para que 

(4) Ley i3. tít. i. Part. 6.— (S) Dicha ley d3 citada, 

(6) Ley 4. tít. 4. lib. 5. de la Rec. de Cast. y es la 5. 
de Toro. Ley 4. tít. 48. lib. 10. Nov. Rec. 

(7) Ley 43. citada. 

(8) Ley 2. til. 4. lib. 5. Rec. de Cast. Ley 2. tít. 18. 
lib. 10. Nov. Rec. 

(ar) El ciego no puede hacer testamento cerrado sino 
solo abierto, para evitar una suplantación que no pue- 
de temer el que tiene vista, aunque no sepa leer. La 
ley 14 tít. 1 Part. 6, dispone que el ciego no pueda ha- 
cer testamento, sino ante siete testigos y un escribano 
público; que lo otorgue á presencia de aquellos, des- 
pués de escrito y leído; que lo firme cada testigo ú otro 
por el que no sepa, y que á falta de escribano concurra 
un testigo mas que lo escriba, de manera que con él, 
sean ocho testigos. Pero la ley 2 tít. 18 lib 10 Nov. Rec, 
mandó después que en el testamento del ciego, inter- 
vengan cinco testigos á lo menos, sin decir nada de es- 
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lo sea también el del condenado á muerte, se requie- 
re precisamente que sus bienes no bayan sido con- 
fiscados ni comprendidos en la sentencia de su con- 
denación (9) (as). 

5-^Hay algunos á quienes no se permite hacer tes- 
tamento por razón de que los bienes que gozan na 
son suyos, sino de la Iglesia y de los pobres: talea 
son los obispos, quienes de los bienes adquiridos por 
sus obispados, dignidades y demás beneficios ecle- 
siásticos, á los cuales llaman profecticios, no pueden 
testar, aunque si se les permite en vida donar a sus 
parientes pobres, amigos, criados, y á otros que loa 
hayan servido (lo] [at]. A los clérigos seculares aun^ 

cribano, ni de las demás circunstancias. Yéase á Escri- 
che^ en esta palabra, en donde propone y resuelve va^ 
rías dudas. 

(9) Ley 3. tít. 4. lib. 5. Rec. de Cast. Ley 3. tft. 18. 
lib. iO. Nov. Rec. 

(as) Según la ley 3 tít. 18 lib. 10 Nov. Rec, no se 

Íderde la facultad de testar por la condenación á muer- 
e civil 6. natural, y aun la limitación pu^esta por la ley 
recopilada, ha desaparecido después de abolida como es- 
tá, la confiscación total ó parcial de los bienes del sen- 
tfti^ciado. 

(10) Ley 8. tít. 21. Part. 1. 

(at) Los arzobispos y obispos suelen poseer bienes ad- 
venticios, y profecticio&. Los adventicios, son los que ad* 
quieren por otra razón ó causa que la de sus obispados, be- 
nefícios, rentas ó dignidades eclesiásticas, como por in- 
dustria, donación, herencia de alguno, ó cosa semejan- 
te; y de éstos y de los patrimoniales, pueden disponer 
y testar á favor d^ quien quisieren: leyes 2 y 3, tít. 21 
Part. 1. Profecticios, son los (¡ue adquieren por sus obis? 
]>adns, digoidades y beneficios eclesiásticos; y aunque 
tienen facultad para distribuirlos entre sus parientes^ 
amigos, criados ú otras personas^ carecen de ella para 
dejarlos á nadie en su ultima voluntad. 
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que por derecho eanónico solo les es permitido tes- 
tar en favor de ia Iglesia, de los Uenes adquiridos. 
intuitu EcdesiíB; ea España, por la costumbre muy 
antigua que ha habido de disponer libremente aun 
de estos bienes, se sostiene el testamento que hicie-^ 
ren (li) (au). 

6 — Los canónigos reglares y demás religiosos pro» 
fesos, están privados también de testar, porque pa- 
ra este efecto y el de contraer, se les tiene por muer- 
tos (12) (av). 

7 — Finalmente hay otros, á quienes por algún de- 
lito, en pena, se Les prohibe hacer testamento: tales 
son los condenados por libelos infamatorios; los após- 
tatas y hereges, declarados tales por sentencia (13); 
pero no están impedidos los que por otros cualesquie- 
ra delitos son condenados á muerte civil o natural^ 
si no es que se les hayan confiscado los bienes por el 
tal delito, pues entonces no podrán testar [14] (ax)« 

(i 4) Ley 13. lít. 8. lib. 5. Rec. de Casi. Ley i% tít. 
20. lib. 10. Noy. Rec, y 6. tít. 12. lib. 1. Rec. de Ind. 

(au) En virtud de la ley 12 citada, se sucede por tes- 
tamento y ahintestato en todos sin diferencia, aunque 
los clérigos hayan sido religiosos profesos; por lo qne^ 
una vez secularizados, pueden testar de sus bienes, co- 
mo si nunca hubieran entrado en religión, según se 
declaró en la Sala primera de gobierno del Consejo de 
Castilla, en 19 de mayo de 1786. 

(12) Leyes 8. lít. 21. Part. 1. y 17. tít. 1. Part. 6. 
(av) Si no es que obtengan autorización para ello de 

la Silla apostólica, lo mismo que los obispos; bien que por 
el artículo 8 del Concordato de 1756, se obligó la Silla 
de Roma, á no conceder esta licencia é ningún obispo. 

(13) Ley 16. de dictio tít. y Part. 6. 

(14) Ley 3. tít. 4. lib. 5. de la Rec. de Casi. Ley 3. 
líL 8. Hb. 10. Nov. Rec. 

(ax) Entre los prohibidos de testar^ se comprenden 
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8 — ^Tampoco los siervos se deben tener en el día 
por incapaces de testar corao lo eran antiguamente, 
pues permitiéndoles nuestro dereclio trabajar para sí 
algunas horas (15), y tener peculio, se infiere, que 
pueden disponer de él por testamento; fuera de que 
en todo se les trata como criados asalariados. Por lo 
que hace á los peregrinos ó estranjeros, lejos de ser- 
les entre nosotros prohibido el testar, esta mandado 
que se les permita con toda libertad, imponiendo pe- 
nas á los que se lo impidan (16) (ay). 

los usurero^; manifiestos, á menos que restituyan las usn- 
ras, ó den fianzas de restituirlas; pero se les permite 
testar si lo hacen á favor de causas pias^ ó cuando no 
hallen quien los fie; pues como tales son infames, y no 
debe dárseles sepultura eclesiástica: leyes 9 lít. 13 Part. 
i; 4 tít. 6 Part. 7; y 4 tít. 22 lib. 10 Nov., cap. 2 de 
tisuris in O, y Gómez ley 3 de Toro, n. 14. También 
se comprenden en esta prohibición, los escomulgados 
no tolerados ó vitandos^ especialmente si permanecen 
mas de un año en la escomunion. Véase el Febrero de 
Goyena, lib. 2 lít. 8 n. 955 y sig. 

(15) Real céd. de 31. de mayo de 1789, art. 3. 

(16) Leyes 30. lít. 1. Parí. 6, y 2. tít 12. lib. 4. Rec. 
de Casi. Ley 2. tít. 30. lib. 1. Nov. Rec. 

(ay) Como el estranjero permanece ciudadano de su 
pais y miembro de su nación^ los bienes que deje por 
su fallecimiento en pais estrailo, deben naturalmente pa- 
sar á quienes sean sus herederos, según las leyes del Es- 
tado de que es individuo^ sin que impida esta regla ge- 
neral que los bienes inmuebles^ deban seguir las dispo- 
siciones legales del territorio en que están situados. En 
cuanto á la forma ó solemnidades para justificar la ver- 
dad del acto del testamento, parece debe observar el 
testador las establecidas en el piis donde testa, á me- 
nos que ordene otra cosa la ley de su Estado, en cuyo 
caso tendrá obligación de guardar las formalidades que 
le prescriba, si quiere disponer válidamente de los ble- 
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nes qae posee en so patria. Hablo de un testamento que 
ha de abrirse en el lugar de la muerte; porque si un 
viajero lo hace, y envía válido á su pais con arreglo á 
las leyes del mismo, es como si lo hubiera otorgado en 
él. Con respecto á las disposiciones testamentarias, debe 
decirse: que las concernientes á los bienes raíces han 
de adaptarse á la lejislacion del pais en que se ha- 
llan, puesto que según ellas deben poseerse, y lo mismo 
sucede respecto de los bienes muebles que el testador 
tenga en su patria. Pero respecto de los muebles que 
tenga consigo, como dinero y otros efectos, ha de dis- 
tinguirse entre las leyes locales, cuyo efecto no puede 
estenderse fuera del territorio, y las que afectan propia- 
mente la calidad de ciudadano. Permaneciendo el es- 
traiijero ciudadano de MI patria^ siempre está ligado por 
estas úliimas leyes en cualquier lugar que se halle, y 
debe conformarse con ellas en la disposición de sus bie- 
nes libres; pero no le obligan las mismas leyes del pais 
en que reside y de que no es ciudadano. Por tanto, un 
hombre que teste y muera en pais estranjero, no podrá 
privar á su viuda de la parte de sus bienes que le se- 
ñalen las leyes de su nación. Todo lo contrarío sucede 
en las leyes locales: éstas prescriben lo que debe hacer- 
se en el territorio, y no se estienden á mas; por lo 
que el testador, estando fuera de éste, no está sometido 
á ellas, ni los bienes que estén igualmente fuera del tal 
territorio. Así, el estranjero solo tiene obligación de ob- 
servar las leyes del pais donde testa, respecto de los 
bienes que en él posee. Vattel, Derecho de gentes, lib. 
2 cap. 8 gg. ex, CXI y GXII. 
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TÍT1JI.O XIII* 

DE X.Á I>£SHEB£DACI0N. 



1 füámm del orden. loi MeendlenleB. 

1 Qné es desheredación, j qnién 1 Caso en que lo* hermanos tienen 

puede desheredar. acción para anular la Instltu- 

9 4 14 7 Caueas que se requieren eion hecha por el hermano, y 

para la desheredación de los en qué caaos se les prifa de ella. 

descendientes. 11 En qué casos el heredero eslra- 

8 Es preciso ademas, probar la can- fio pierde la herencia del que le 

sa de la desheredación. inslitoyó. 
• Cansas para la desheredación de 

WamABiEfino visto ya quién pued^ hacer testamento 
é instituir heredero, se sigue ver quién puede deshe- 
redar, á quién^ y por qué causas. 

5 — La desheredación es, un actOy por el cuaU los 
descendientes ó ascendientes son privados del de- 
recho que tienen á ser herederos (l). Solo aquel que 
«s capaz de testar, y á mas de esto tiene herederos 
forzosos, esto es, descendientes ó ascendientes, pue- 
"de desheredarlos, teniendo causas para ello (2). De- 
be, pues, hacerse la desheredación nombrando, ó se- 
ñalando al desheredado por su nombre, ó dando de 
él otra señal cierta que no deje duda de su persona» 
sin condición y del total de sus bienes [3]: pues no 
siendo así no valdrá (az}. 

(i) Ley 4. lít. 7. Part! 6.— .(2) Ley 2.— (3) Ley 3. 

(az) La ley 3 citada, dispone en efecto que sea nula 
la desheredación, si no se hace puramente y de toda la 
herencia; pero como esta disposición no se apoya sino en 
ciertas sutilezas tomadas del derecho romano por las Par- 
tidas, y derogadas por la Recopilación, son de sentir al- 
gunos autores, que la desheredación puede hacerse en 
el dia condicionalmente^ y de parte de la herencia. Es- 
CRicHE, en la palabra Desheredación ^ y Goyena en su 
Febrero, lib. 2. tít. 11 n. 1300. 
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t — Las causas para que sea válida la desheredación 
de los descendientes lejítímos, son, primera: por po-) 
ner en ellos las manos airadas, ó maquinar su mneri* 
te de cualquier modo, ó procurar que pierdan ó se les 
menoscabe gran parte de su hacienda, ó acusarlos de 
delito por que deben morir ó ser desterrados; pero si 
el crimen es de lesa-majestad, y los descendientes lo 
prueban, entonces no deben ser derheredados (4]. 

4-*-La segunda: por infamarlos de modo que val- 
gan menos, ó tener acceso con su madrastra, 6 con 
amiga, sabiendo que lo es de sus ascendientes. Ter- 
cera: por ser hechiceros ó encantadores, ó vivir con 
los que lo son (5). 

5 — La cuarta: por no fiarlos, pudiendo, para que 
salgan de la prisión; pero esta causa no comprende 
á las mugeres, porque éstas no pueden ser fiado- 
ras (6). La quinta: por impedirles que testen. Lases- 
ta: por lidiar por dinero con hombre ó con bestia con- 
tra la voluntad de su padre, 6 hacerse juglares, ó 
representantes de profesión, no siéndolo éste. La 
séptima: cuando la hija resiste casarse queriendo su 
padre, y después se hace ramera; pero si intentó ca- 
sarse, y su padre se lo difiere hasta la edad de veinti- 
cinco años, pasados éstos, aunque se prostituya ó 
case contra su voluntad, no puede desheredarla (7). 

6 — La octava: cuando los descendientes no cuidan 
de recojer y alimentar á su ascendiente que perdió el 
juicio y anda vagando; pues si el ascendientemuere in- 
testado, debe llevar el estraño que lo haya recojido, to- 
dos sus bienes, y si recobra su j uicio puede desheredar- 
los, y aunque áutes de la demencia tenga hecho testa- 
mento instituyéndolos por herederos, si estando loco 

(4) Ley L tft. 7. Part. 6.— (5) Dicha ley 4. 
(6) La propia ley 4.— (7) Ley 5. tít. 7. Part. 6. 
Tomo ii. ' 20 
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laileréeiicásaddestraBtty.DayalelaiDstitoekmdehe- 
Federo (8). La Dona: por no redimir, pudiendo, á sa» 
aieendientes cautivos; pera para incurrir el heredera 
taesta pena, ba de ser mayor de diez y oclio años (9). 

7— lüa décima: si los descebdientes eristianos se 
pervierten volviéndose jndáos, moros ó iierejes, sien- 
de SQB ascendientes católioos (lO). La undécima: por 
contraer matrimonio que ia igiesla declare elandes- 
tino (1 1); aunque l)oy se duda de esta causa por ser 
nulo' el matrimonio después del Concilio de Trenta, 
ovando se eontrae sin presencia del propio párrro- 
eo y testigos (ea). 

8 — Para que valga la desheredación de los descen- 
dientes, no solo se ha de espresar la causa, sino que 
debe probarla el testador 6 el heredero instituido, y 
deotra suerte no vale ,( 1 2). Pero si el desheredado con*- 
siente en la desheredación tácita ó espresamente, no 

• (8) Ley 5. tít. 7. Partí 6.— f9) Ley 6.— (10) Ley 7. 

(ii) Ley t. tít. i. IH». 5. Rec. de Cast. Ley 5. tít. 2. 
líb. iO. Nov. Rec. 

(ea) Hay otra causa para desheredar á los descendien- 
tes, y es, cuando los hijos se casan siendo menores de 
edad, sin el consentimiento de sus mayores: ley 9 tít. 2 
llb. fO, Nov. Rec. 

Todas' estas cansas^ se comprenden en los ocho ver- 
sos siguientes: 
BU sepiem ex causis exhxres filias esto, 

Si pairem/ericU (i) vel maledioat ei (2); 
Carcere oonclusum si negligat (3) mt furiosum (4); 

Criminis accuset (5), vel parel insidias (6); 
Si dederitdamnum grave (7); smecahhosteredemit (8); 

Testarv:e vetef (9), se societqye malis (10); 
Si mimos sequHur (il); vitiettje cubile patemvm (i 2) 
Non orthodoxus (13); filia si mereirix (44). 
(12) Leyes 1. tít: 9. libí 3. dd Fuero Keai, 40. tít. 7, 
y 7, tít. 8. Part. O, . 
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•^^uede fe^mmirla despaos, ni debe ser iridoeñ jtti* 
eio (la). Y 6i el testamentoen que se h»o« $e jvttr-. 
•pe d (o revoi» el testador, no vale la cteafafioeol^eft 
hecha en él (t4). 

. 9 — Los descendientes pueden desheraiiarJ; soB ¡as- 
cendientes lejítimos, por ocho causds. La primenu 
poracusarioB de deUtó pocque.debisii>inoiiírió jpimdBr 
«Igun miembro, esceptoqued dolit» S€adielefia-«H^ 
-Jestad. La segunda: por maquinar «o mtiertejepD.^civ 
has, veneno etc. La tercera: ipor iBQer;aeóesa(eamM 
■eon su oiuger ó ami^. La cuarta^ por impedirles 
disponer de su^ hieoes cpaforme á derodto. La .quin- 
ta: por solieitar «I marido laonueetede su naii^^ é 
.ésta la de su marido. La.seala: |wr no q»)mer.dar.á 
•sus descendientes iocoá lo necesario para su coolei>- 
vacion. La sóptimar pornío recHiairlas de cantiYeKiOy 
podiendo^ La oetava: omnáo el ascendiente «s hen 
-fieje, y ei tiescendieQte es oalóHoo. Por enyas ocho 
•causas, siendo probada. alguna vde^as^ pueden toa 
descendientes desheredar ;á sus aseendi^tes, yníai- 
4r6 la deaheredaeion (15) (di). { 

lo*-^Aunque los hermanos no son iMradeooa foin 
.aosos, y por oonsiguiente no cae en eUe$ ia,deal»h 
redadon, eon todo» tioMa aceion plMra (HuhIat 4a iiúh 

(la) L^ 6. tít. 8. Part. 6-— (14) Ley 2. «t. 7. Part. ^5. 
(13^ Ley ií. tk.^. fíarL.6. 
Ceb) Cuyas causps^e esipres?» en los »^eii»í|es Ter»Mi: 
Si capitis naium pater accussaverit (1)^ ejm 
Jut vUs^inndioíTclum^ p$^iM^sirufd (2); 
Si vetuUcupiáum seerei^ tfovis&ima mtnidif 

Prodere (4); nee veritustemer^remarum &; ' 
Si paier, >€í gmiirix t%hif«Ut ^cektsta «»** Wíftf r<$); 
• Fmlcra 9mc ad naii tAum/urmUif^ mnH^Y^ 
Filias ütrnlLo si non p€dri9 h^^ám ikkguit 
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moción <le heredero que ha hecho sa hermano^ cuan- 
do les ha antepaesto una persona torpe ó Infame. I>e 
esta acción se les prí^a en tres casos: i .« por procu- 
rar la muerte de su hermano: 2.<> por acasarie de 
delito por el cual mereza pena de muerte ó mutila-^ 
clon: 3.0 si le ha causado la pérdida de todos o de * 
la mayor parte de sus bienes. En estos casos, aun- 
que una persona de mala vida ó infame sea lusti- 
tolda por heredero^ no podrán los hermanos deman- 
idkar cosa alguna del testamento de su hermano ( 1 6). 
11 — Finalmente, el heredero estraño pierde la he- 
rencia del que le instituyó por tal, en seis casos: i .» 
Guando el testador fué muerto por obra ó consejo 
de alguno de su compañía, y el heredero sabiéndolo, 
entra en la herencia ¿ntes de quejarse al juez para 
que lo castigue; pero si otros le mataron puede en- 
trar en ella, y después querellarse hasta cinco años; 
y si en este término no lo hace, debe perderla y llevar- 
la el Rey: 2.^ Si abre el testamento antes de acusar 
á los delincuentes, estando cerciorado de los que lo 
son (ec): 3.o Si el testador ha sido muerto por obra, 
colpa ó consejo del heredero: 4.» Por haber tenido és- 
4e acceso carnal con la muger de aquel: S.^ Por de^ 
dr de nulidad del testamento, pues si se declarare 
lejítimo perderá la herencia: El 6.o y último es, si á 
ruego á mandato del testador, entrega la herencia 
al que por derecho es incapaz de heredar, constán- 
dole de su incapacidad. Por coyas causas debe per- 

(i6) Ley 12. del mismo tít. 7. Part. 6. 

(ec) Pero si no lo sabe ó es aldeano rú$líeo, no la per- 
derá por esta causa. Véase la glosa iO de Gregorio Ló- 
pez, á la ley 43 tk. 7 Part. 6, porque no parece hacer 
agravio al testador, ni debe por lo tanto incurrir en 
pena el que ignora su nombramiento de heredero^ y esto 
no puede saberse antes de abrir el testamento. 
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der la herencia y .pasará al Bey; y por las mismaft 
k>s l^atarios sus mandas (17). 



TÍTULO XIT* 



QUIÉA'ES rUEDEN O NO SER INSTITUIDOS POR HEREDEROS. 



Qotén se llama heredero. 7 coA* 

les pueden »orlo. 

3 Quiénes no pueden sor herede- 
ros. 

Cnántas clases hay de hijos ilejiti- 
mos. 

De ¡01 hijos nataralct, 7 casos en 
que no puedes ser instituidos. 

En qué caso debe heredarais ma- 
dre, sa hijo naloral ó espurio. 

Quiénes se dicen espários, y có- 
mo se dividen. 

Coa esdosion de los hijoa sacrilO' 
gos todos los demás espurios 
t!eQcn derecho al qnlnto. 

toa hyos sacrilegos no tlenea de- 




recho mas qae á los attmenlof, 
7 en qué casos son herederos 
fonosos do la madre 

10 11 Cómo se divide la herencia, 
j qué usos tiene esta división. 

1 2 De qué modos puede hacerse la 
institución de heredero. 

1$ De la condición posible» 7 cómo 
se divide. 

ik De cotetoft modos son las flondl* 
clones imposibles. 

15 Otra división de las condiciones. 

is 17 18 19 SO II Retías sobre ios 
efectos qne produce en los res- 
pectivos casos, la Institución de 
heredero. 



Ilamamos herederOy á aquel qué después de la 
muerte de alguno, le ha de suceder en todos los bie- 
nes, derechos y acciones, disponiendo de todo á su 
arbitrio (i ) (ed). Puede serlo no solo el Bey, y las ciu- 
dades, villas, comunidades, sino también generalmen- 
te todo hombre ó muger, sea libre d siervo, como no 

• 

(47) Leyes 43. tít. 7. Part. 6, y «. tít 8. lib. 5. Rec. 
de Casi. Ley M. tít. 20. lib. 40. Nov. Rec. 

(4) Ley 4. lít. 3. Part. 6. 

(ed) La palabra heredero se deriva^ según unos^ déla 
latina herus^ que significa amo ó señor; ósegun otros^ del 
verbo hxreo, que quiere decir estar Junto ó pegado d 
otro, porque el neredéro está próximo al que hereda, co- 
mo su pariente ó muy amigo; pero hasta que acepta la he- 
rencia ó entra en ella, ó hace actos de heredero, no lo es^ 
ni debe llamarse asi^ aunque por tal esté instituido. 
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'le esté prohibido por derecho (2). 

2 — No pueden ser herederos por nuestro derecho» 
los apóstatas y herejes, siendo declarados tales por 
sentencia; el que á sabiendas se hace bautizar dos 
veces; y los colegios, cofradías ó ayuntamientos eri- 
jidos contra derecho, ó contra la voluntad del Rey (8). 
Tampoco debe serlo, «I traidor declarado, ni sus hi- 
jos varones; y éstos, no solo están privados de he- 
redar á sus padres, sino también á otro cualquiera 
pariente ó estraño, y de ser legatarios; pero las hU 
jas pueden heredar la cuarta parte de los bienes de 
sus madres (4) (ef). En la misma pena incurren los 
que dan consejo ó ayudan á hacer la traición, pues to- 
llos 8U« bienes recaen en el ñsco (5). Finalmente, 
está prohibido de ser instituido por heredero el con- 
fesor que asiste al enfermo en su última enferme- 
dad, ni puede haber manda, fideicomiso, ni otra co- 
sa suya, ni su iglesia, convento, ni deudo, pues na- 
da vale de lo que en este estado les deja (6) (eg). 

. (2) Ley 2. de dicho tít. 3. Part. 6. 

(3) Leyes 4. lít. 3. Part. 6, y 6 y 7 tít. 8. lih. 8. Rec. 
Leyes 4 y 5, lít. 20. lib. iO, Nov. Rec. 

(4) Leyes 2. lít. 2. Part. 7, y 2 3 y 4 tít. 18 Hb. 8. 
Rec. de Cast. Leyes % 3 y 4, lít. 7. fib. 12. Nov. Rec. 

(ef) En la edición de la Academia de la Hwloria, te ley 
2 tit. 2 Part. 7^ dice terminantemente: pero las fijas de 
jÍQü trítí(hre$'bien pueden heredar fUfiia tatmirUíparte 
de los bienes de sms padres; mas no debe olvidarse que, 
abolida la confíscacion, cesó la incapacidad dejos tratdo- 
^res; y que las penas no deben ser trasoendeniales^ de- 
biendo solo imponerse á los verdaderos deKftCiUíSVBliea. 

(5) Véanse las dichas leyes. 

(6) Aoto aooiNiado 3. tít. 1^. lib. 5. Ley 15. tít. ^Q. 
üjb. iO. Nov. Rec., y Reales oédutas ide 18 de agosto die 
1771; y 13 de febreso de 1783. 

(eg) £1 .eticrikmo que intenviníer^ ea tí. íátií^sumitü' 
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3— De lo dicho se íDÍVere, que algunos están ab- 
solutaroeDte prohibidos de ser herederos, y son io& 
que hemos dicho hasta aquí» los cuales por ñinga*' 
no y en ningún caso deben ser instituidos; pero otros» 
hay que solo son incapaces respectivamente^ 6 én 
eiertos^ casos, fuera de los cuales no se les prohibe f 
heredar: tales son los hijos ilejítimos, y se llamaa 
así, porque no son nacidos de matrimonio, que por 
ks disposiciones de derecho canónico y civil sea lo* 
jítimo, y por lo mismo no gozan, regularmente ha- 
blando, de las honras y bienes de sus padres y de- 
más ascendientes (7). 

4 — Los hijos ilejítimos se dividen en dos clases, 
á saber: en naturales y espurios. Los naturales, soa 
aquellos que nacen de hombre y muger libres de es- 
tado: de suerte, que cuando los engendraron, ó al 
tiempo de su nacimiento se podian ambos casar jus- 
tamente y sin dispensa alguna. A estos hijos deben 
criar y dar alimentos, no solo sus padres y roadresv 
sino también sos abuelos y demás ascendientes por 
ambas líneas (8). Pero para que estos hijos se esti- 
men por naturales se requiere también que sus pa- 
dres los reconozcan por tales, en caso que no haya te- 
to de tales testamentos ó disposiciones, incurre por la 
primera vez, en la pena de doscientos ducados y suspen- 
sion de oíicio por dos años, y por la segunda, en doble 
mulla y privación de oGcio^ y cada uno de los testigos 
instrumentales^ en la de veinte ducados: ley 15 tít. 20 
lib. 10 Nov., y nota 16 del mismo tít. y libro. Se ad- 
yierte, que según el arl. 22,del Decreto de Cortes de 1° 
de octubre de i 820, los ducados se entienden pesos fuer* 
tes en América. 

{7) Prol. y leyes 4 y 3 ttt. 15. Part. 4. . 

(8) Leyes L y 2, til. 15. y 5. ÜL 19. Part. 4, y 11 al 
fin, tít. 13. Part. 6. . . 
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Bidoen so casa, ni sido ana solalanragerconqaien 
los hubo; pues si la taro en ella, ó fué sola, si reco- 
noció á ano, no necesitan los demás de ser reeono-- 
cídos (9)* 

5 — ^A estos hijos pueden sus padres institolr por 
herederos y dejarles cuanto quieran, aonqae tengan 
ascendientes lejítimos, con tal que no tengan des- 
cendientes lejítínios (lO). Pero si el padre no hide^ 
re mención de estos hijos en su testamento, deben 
sus herederos darles lo necesario para sus alimen- 
tos á arbitrio de hombres buenos (ll). Mas en el 
caso de teoer descendientes lejítimos, solo podrán 
haber el quinto de los bienes, sea en ^ida, ó en muer- 
te, pues de éste tienen los padres libre disposición ( 1 2], 
lo cual se les deja por razón de sos alimentos en 
caso que sus padres estén obligados ¿ dárselos. 

6— Si la madre no tiene descendientes lejítimos» 
debe heredaría ex testamento y ab intestato^ so hijo 
natural ó espurio, (como no sea de los prohibidos que 
diremos después) aun coando tenga lejítimos ascen- 
dientes; de suerte que están igualados los espurios 
respecto de la madre, con los solo naturales respecto 
del padre (13). 

7 — Los espurios, aunque antiguamente se llama- 
ron así solo aquellos que no tenían padre conocido, 
ahora con este nombre se llaman todos los demás 
ilejítimoSy fuera de los naturales, desde luego porque 

(9) Ley 9. tít. 8. lib. 5. de la Reo. Ley i. tít. 5. Hb. 
10. Nov. Rec. 

(10) Ley 8. lít. 8. lib. 5. de la Rec. de Cast. Ley 6. 
tit. 20. lib. 10. Nov. Rec. 

(11) Ley 8. lít. 13. Parí. 6. 

(12) La misma ley 8. de la Rec. Dicha ley 6. 

(13} Uy 7. lít. 8. lib. 5. Rec. de Casi. Ley 5. lít. 20. 
lib. 10. Nov. Rec. 
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nacen y son procreados contra la pureza del dere-. 
che natural y divino^ ofendida con mas especialidad 
en esta suerte de hijos. Se dividen en varias espe- 
cies: unos son adulterinos ó notos, y son los que 
nacen de hombre casado y muger libre ó soltera, ó de 
ambos casados con otros (eh). Otros se Wñmeín sacri- 
legos, y son los que nacen de fraile y monja profe- 
sos, ya sea por cópula entre ambos, ó por cada uno 
con otra persona; y los de clérigos ordenados in sa- 
cris, que igualmente se llaman sacrilegos. Todos 
estos son reputados por hijos de dañado ayunta- 
miento; y los de muger casada por de dañado y pth 
nible, porque por él incurre en pena de muerte (14). 
También son espurios ios que nacen de parientes 
dentro del cuarto grado canónico, sabiendo ambos el 
impedimento, y á estos llaman incestuosos (ei). Fi- 
nalmente, los manceres ó mancillados, son los naci- 
dos de mugeres rameras prostituidas á todo hom- 
bre, por cuya causa se ignora quien es su padre, y 
á todos está obligada su madre como conocida, á dar 
alimentos, pudíendo, y necesitándolos (15). 
8 — A todos estos hijos espurios (escepto los que 

(eh) Impropiamente se dicen adulterinos, los hijos 
que el casado procrea en muger viuda ó soltera^ que se 
nombra barragana, los que por otro nombre se llaman 
bastardos^ por no ser habidos en su propia muger, por 
lo cual bastardean^ pues aunque el es casado^ la mu- 
ger nó; y también se llaman bastardos, los que el noble 
tiene en muger plebeya, ó el plebeyo en ilustre. Tapia, 
lib. \ tít. 3 cap. % n. 2. 

(14) Ley 7. lít. 8. lib. &. Rec. de Cast. Ley 5. tít 20. 
lib. 10. Nov. Rec. 

(ei) Se llaman nefarios los que procrean los ascendien- 
tes en sus descendientes; v. g., un padre en una hija. 

(15) Leyes 1. tít. 15. y 5, lít. 19. Part. 4. 
Tomo ii. 21 
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son procreados por clérigo ordenado in sacris, 6 por 
fraile ó monja profesos), compete ex testamento ó 
ab intestato, el derecho solamente al quinto de los 
bienes de su padre ó madre, en el caso que éstos 
los tengan lejítimos; y así, en virtud de la obliga- 
ción de alimentarlos que les está impuesta (16), no 
pueden mandarles mas en dicho caso (17). De cuyo 
quinto tienen facultad de disponer á su arbitrio eu 
el tiempo de su vida, ó para después de su muerte. 
9 — Pero los hijos de clérigos ordenados in sacris y 
ó de frailes ó de monjas profesos, nada pueden haber 
de ellos, como espresamente lo dispone una ley de 
Becopilacion por estas palabras: «Ordenamos y man- 
ee damos que los tales hijos de clérigos, no hayan ni 
cí hereden ni puedan haber ni heredar los bienes de 
ídc sus padres clérigos, ni de otros parientes del pa- 
'(( dre, ni hayan ni puedan gozar de cualesquier man- 
ee da, donación, ó vendida que les sea hecha por los 
« susodichos, ahora, ni de aquí adelante (18).» Por 
jo que hace á las madres, se debe tener presente la 
ley siguiente de la misma Becopilacion, que dice así: 
((Los hijos bastardos ó ilejítimos de cualquier calidad 
c( que sean, no puedan heredar á sus madres ex tes- 
ce tamento, ni ab intestato en caso que tengan sus 
<f madres hijo ó liijos, ó descendientes lejítimos: pe- 
or ro bien permitimos que les puedan en vida ó muer- 
<f te mandar hasta la quinta parte de sus bienes, de 
c( la cual podrían disponer por su ánima, y no mas, 
« ni allende; y en caso que no tenga la muger hijos 

(16) Ley 2. tít. 19. Part. 4. 

(17) Ley 8. til. 8. lib. 5. Rec. de Casi. Ley 6. tít. 20. 
lib. 10. Nov. Rec. 

(18) Ley 6. lít. 8. lib.S. Rec. de Cast. Ley 4. tít. 20. 
lib. 10. Nov. Rec, 



163 

a ó descendientes lejítíinos aunque tenga padre ó 
a madre, ó ascendientes lejítimos, mandamos, que 
a el hijo ó liijos ó descendientes que tuviere, natu- 
« rales ó espurios por su orden y grado, le sean he- 
a rederos lejítimos ex testamento y ab intestato sal- 
cr vo si los tales hijos fueren de dañado y punible 
<r ayuntamiento de parte de la madre, que en tai ca- 
er so mandamos que no puedan heredar á sus madres 
a ex testamento ni ab intestato; pero bien permití* 
a mos que les puedan en vida, ó en muerte, man- 
a dar hasta la quinta parte de sus bienes, y no mas, 
a de la cual podian disponer por su ánima; y de la 
a tal parte después que la tuvieren puedan disponer 
Oí en su vida, ó al tiempo de su muerte los dichos 
« hijos ilejítimos como quisieren; y queremos y man- 
ee damos, que entonces se entienda y diga dañado y 
a punible ayuntamiento, cuando la madre por el tai 
a ayuntamiento incurriere en pena de muerte natu- 
a ral, salvo si fueren los hijos de clérigos afrailes, 
a ó monjas profesos, que en tal caso aunque por ef 
a tal ayuntamiento no incurre la madre en pena 
a de muerte, mandamos que se guarde lo contenir 
a do en la ley que hizo el señor don Juan el pri- 
a mero, en la ciudad de Soria, que habla sobre la 
« sucesión de los hijos de los clérigos supra próxp- 
a ma (19).» De cuyas leyes se prueba, que los hijos 
espurios solo pueden heredar de sus padres, no sien- 
do clérigos ó frailes, el quinto de sus bienes; y si lo 
son, nada: pero probablemente se juzga que aun en 
este caso no se entienden escluidos los alimentos (20)» 

(19) Ley 7. tit. 8. lib. 5. Rec. de Cast. Ley 5. tít. 20. 
lib. 10. Nov, Rec. 

(20) Arg. déla ley 5 tít. 19 Part. 4, y de la ley 8 tít, 
8 lib. 5 Rec. de Cast. Ley 6 tít. 20 lib. 10 Nov. Rec. 
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Que de sus madres son herederos forzosos en todos; 
casos, escepto en tres: el primero, cuando la madre 
por haberlos procreado incurre en pena de muerte: 
el segundo, cuando tiene hijos lejítimos; y el terce- 
ro, cuando es monja profesa. De cuyos casos, en los 
dos primeros, aun les puede dejar el quinto, y en el 
tercero nada (ej). 

1 o — Hemos visto ya quiénes pueden ó no ser insti- 
tuidos por hered€¡ros, que es lo que se contiene en la 
primera parte de este título. Veamos ahora como se 
divide la herencia ^ y en qué partes. A ésta llamaron 
los antiguos As, que significa un todo; y así, á la 
masa total de la herencia decian A$ hereditario, y 
lo dividían en doce onzas que cada una tenia su 
nombre especial; y así, el que tomaba una onza ó la 
duodécima parte de la herencia le llamaban here- 
dero ex uncía: si dos onzas ex sextante; y si final- 
mente era heredero del total, se llamaba exasse (21). 
Estas onzas se dividian en onzas y medias; pero to- 
da esta división es hoy inútil, pues todo testador si 
no tiene herederos forzosos divide sus bienes como 
quiere, y si los tiene, debe instituirlos en el total, sin 
que le quede libertad de disponer á su arbitrio mas 
que del remanente del quinto si fuere padre, ó del 
tercio si fuere hijo (ek). 

(ej) Se duda si los hijos lejüimos 6 naturales de todos 
estos hijos espurios^ podrán ser instituidos por sus abue- 
los ilejitimos, en atención á que la ley solo habla de pa- 
dres é hijos. Sobre este particular hay varías opiniones, 
según dice Gotena^ y puede verse á Gutiérrez, lib. ± 
Pracl. q. no. 

(21) Ley 46. tít. 3. Part. 6. 

(ek) Js era una moneda de cobre de los romanos^ que 
pesaba una libra ó doce onzas; y como entre ellos estuvo 
hn vigor por algún tiempo el modo de hacer testamento 
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1 1 — Para lo que servia esta división de la heren- 
cia, era para que no quedase cosa alguna sin par- 
tir á los herederos, pues teniau por cosa inadmisi- 
ble que alguno muriese parte testado, y parte intes- 
tado; pero por nuestro derecho está esto espresa- 
mente permitido (22). Tampoco tendrá lugar en las 
herencias el derecho de acrecer ^ el cual no era otra 
cosa, mas que un derecho por el cual un heredero 
instituido en cosa cierta, ó parte cierta, v. g., dos on- 
zas, se llevaba el total de la herencia, si el testador 
no señalaba heredero para lo restante (23). Y la ra- 
zón es la ya dicha, porque no hay prohibición en el 
dia para morir parte testado y parte intestado; y así, 
todo aquello de sus bienes de que no disponga el tes- 
tador, irá á sus herederos ab intestato, y el institui- 
do en el testamento solo heredará aquella cosa ó paiv 
te que espresamente se le deja. £sto se entiende, 



mr xs et libram^ estoes, vendiendo el testador al futuro 
heredero toda la herencia por un as^ de ahí vino la cos- 
tumbre de llamarse también as, el total de la herencia, 
Ír de dividirse igualmente en doce onzas 6 parles, como 
a libra. Las leyes 16, 17, 18 y 19 tfr. 3 Part. 6, adopta- 
ron esta nomenclatura de las romanas, dando á cada 
una de estas partes un nombre particular. Dos onzas de 
la herencia se llamaron sexians, tres quadrans, cuatro 
triens, cinco quincunXj seis seniis, siete septunx, ocho 
heSj nueve dodrans, diez decunxódextans, once detmx. 
La media onza se llamaba semuncia, su cuarta parte sU 
cilico, la sesta parte sextula, la vigésima cuarta scrip- 
tulo, la mitad de este Simplicio, etc. El as doble, dupon- 
dio, el triple tripondio; ^ asi, el dupondio constaba de 
veinticuatro onzas, y el tripondio de treinta y seis. 

(22) Ley 1. tít. 4. lib. 5. de la Rec. Ley i. tít. 18. lib. 
40. Nov. Rec. 

(23) Ley 14. tít. 3. Part. 6, derog. por la ley de Rec. 
citada. 
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siempre que no se colija otra cosa déla voluntad del 
testador, pues como ésta sedebe guardar religiosamen- 
te, tendrá lugar el derecho de acrecer, siempre que 
así lo disponga. Otra cosa se debe decir ei^ los lega- 
dos, como veremos después. (24). 

12 — Sigúese la tercera parte de este título, que 
trata de los modos con que se puede hacer la insti- 
tución de heredero. Esta se puede hacer ó puramen- 
te, ó bajo condición, y aun para cierto dia, ó hasta 
cierto tiempo. Veamos ahora qué cosa sea condición, 
y de cuántas maneras pueda ser (25). Condición se 
llama una aircunstancia por la cual se suspende la 
cosa hasta realizarse un acontecimiento incierto 
(26). De donde se infiere, que la condición que mira 
al tiempo pasado y se llama de pretérito [*], no es pro- 
piamente condición, pues no puede ser incierto lo 
que ya ha sucedido; pero se tiene como condición 
respecto á nuestra noticia. Se divide comunmente la 
condición en posible é imposible: posible, se llama 
aquella que puede verificarse: imposible, es la que 
nunca podrá existir, y ésta también se dice condición 

(U) Tít. 20. de este libro. 

(25) Tít. 4. Part. 6. 

(26) Ley i. tít. 4. Part. 6. Una circunstancia dudo- 
sa, de cuyo futuro evento se hace pender el negocio ó 
última voluntad en que se pone. Lev 2. allí. 

\*\ Aunque es bastante vulgar la división de las con- | 

diciones que suele hacerse en condiciones de futuro^ de | 

presente y de pretérito^ ya se ha insinuado que éstas, 
como ni tampoco las de presente, son propiamente con- 
diciones, y lo confirma la ley 2. tít. 4. Part. 6, afirman- 
do, que solo la de futuro es rigorosa condición. Mas aque- 
lla es condición propiamente que se face por palabras 
del tiempo que es por venir por que es aubaosa si se 
cumplirá ó non. Son palabras de aicha ley 2. ; 
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con demasiada impropiedad; pero se conserva esta 
división porque no deja de tener algún uso (27). 

13 — ^La condición posible se suele también dividir 
en potestativa, casual y mista (28). Potestativa se 
llama, cuando está en potestad de los hombres su 
cumplimiento: casual, es la que depende del acaso; 
y mista, la que participa de ambas. 

1 4 — Las condiciones imposibles, también son de 
varios modos. Unas son de derecho, y bajo este nom- 
bre se entienden todas aquellas que son contrarias á 
las leyes, á las buenas costumbres y á la piedad (29). 
Otras son imposibles joor naturaleza, porque repug- 
nan las leyes de la naturaleza el que tales cosas se 
verifiquen; v. g., tocar el cielo con las manos (30). 
Otras son imposibles de hecho, y son aquellas que, 
aunque no hay repugnancia en la naturaleza para 
que existan, con todo, no pueden verificarse atendi- 
das las facultades ordinarias de los hombres: por 
ejemplo, hacer un monte de oro (31). Finalmente, 
otras se llaman perplejas ó dudosas, cuando no se 
puede entender su sentido, porque las palabras re- 
pugnan y son contrarias entre sí: v. g., instituyo á 
Pedro por mi heredero, si Juan fuere mi heredero (32). 

15 — Toda condición puede ser afirmativa ó nega- 
tiva, tácita ó espresa. Afirmativa será, si su cum- 
plimiento consistiere en hacer, v. g., Ticio sea mi 
heredero si se casare. Negativa, si consistiere pre- 
cisamente en no hacer; v. g.. Cayo sea mi herede- 
ro, si no mudare de religión. Esta última tiene de 

(27) Dicha ley 4. tít. 4. Part. 6. 

(28) Leyes 7, 8, y 9, tít. 4. Part. 6. 

(29) Ley 3. tít. 4. Part. 6. 

(30) Dicha ley 3. 

(31) Véase la ley 4. tít. 3. Part. 6. 

(32) Ley 5. alU. 
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singular que no suspende la consecución de la heren- 
cia, siempre que el instituido por heredero dé cau- 
ción, que si en algún tiempo hiciere contra la con- 
dición puesta, restituirá la herencia, la cual caución 
se llama Muciana (33) (ell. 

16 — Esplicadas ya las divisiones de las condicio- 
nes, sigúese dar varias reglas para que se entienda 
qué efecto producirán en la institución de heredero. 
1.^ Al heredero forzoso no se le puede poner con-- 
dicion alguna, bajo la cual haya de recibir su par^ 
te lejitima (34). La razón es, porque las leyes desti- 
nan la herencia precisamente para él; y así, no está 
en arbitrio v. g. del padre, dar ó nó la herencia á 
su hijo, como es necesario que estuviese, para que 
lo pudiese gravar con alguna condición (35j. 2.^ En 

(33) Leyes 7. lít. 4. y 21 , tít. 9. Part. 6. 

(el) Condición tácita, es la que se sobreentiende por 
derecho ó por naturaleza^ aunque no se esprese. Un pa- 
dre^ por ejemplo, tiene dos hijos y los instituye por sus 
herederos, mandando que el sobreviviente de ellos, he- 
rede al qne primero muera. En este caso, si el que mue- 
re deja hijos ó descendientes, le heredarán éstos, y no el 
hermano supersfite, por creerse haber sido la voluntad 
del testador que solo heredase un hermano á otro, cuan- 
do el difunto no dejase sucesión; y así, aunque el testa- 
mento no contenga espresamente esta condición, debe 
cumplirse, porque la ley la sobreentiende^ sin necesidad 
de formal espresion, como se requiere en la condición 
espresa. De la condición tácita sobreentendida por na- 
turaleza, se ponen los ejemplos de la promesa ó legado 
de frutos ó partos futuros^ pues llevan embebida por na- 
turaleza la condición, si nacieren; y así, nada se deberá 
si no nacen. Véanse las leyes 11, 18 y 20 tít. 11 Part. 4, 
y 10 tít. 4 Part. 6. 

(34) Leyes li. tít. 4. Part. 6, y 17. tít. 1. déla misma 
Part. al íin.— • (35) Arg. de las mismas leyes. 
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el quintOy cuando mejora un padrea su hyo^ Uene 
facultad á su arbitrio de imponerle los graváme- 
nes y condiciones que quisiere^ con tal que le sean 
posibles y honestas (36). Y la razoD es^ porque el 
qaiúto es hacienda propia y privativa del padre, á 
la cual ningano tiene adquirido derecho, y por lo 
misma puede hsH^er de ella lo que le. parezca (37). 
3.» En el terciOy por ser verdaderamente lejiiima 
de los descendientes, que se les debe por derecho 
natural y positivo, tampoco pueden los padres po- 
ner condiciones; pero sí se les permite que püeáau 
poner el gravamen que quisiei'en, asi de restitueion» 
como de ñddcomiso, y hacer en el dicho terdo los 
vínculos, sumisiones y sustituciones que quisieren^ 
con tanto que siempre lo hagan entre sus deseéis 
dientes lejítimos, teniéndolos, y si no entre sus des^ 
cendientes ilejítimos, que hayan derecho de here- 
darlos; y á falta de descendientes, que k> puedan 
hacer entre sus ascendientes; y no teniéndolos, en- 
tre sus parientes, y finalmente, á falta de todos, end- 
ure estrados: por lo que de otra suerte, no pueden 
poner gravamen en el tercio (88)^ 

17 — 4.'» El Jieredero estraño debe cumplir cuales- 
quiera condiciones posibles^ y de lo contrario no 
adquirirá la herencia (39). La razón es, porque ei 
testador se há respecto de su heredero como un le- 
jíslador, y así, tiene facultad de obligarlo á todo lo 
posible. Pero se debe advertir, que si ponen machas 
condiciones copulativamente al heredero, estará obli* 

(36) Ley di. de dicho tít. 4. Part. G. 

(37) Arg. de las leyes iO. Ut. 5. y 1, Üt. 12. lili. 3. del 
Fuero Real. 

(38) Véase la ley ii. lít. 6. lib. 5. de la Uec. deCasL 
Ley ii. tít. 6. lib. dO. Nov. Rec. 

(39) Ley 7. tít. 4. Part. O» 
Tomo ii. 22 
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gado á cumplirlas todas; pero si las pusiere disyan- 
tívamente, basta que se cumpla una; v. g., si el tes* 
tador dijere: Tido sea mi iieredero si fabricare tal 
Iglesia y diere mil pesos á los pobres; en este caso 
ambas cosas se deberían cumplir por el lieredero. 
Por el contrario, si uno instituye á su heredero de 
esta suerte: instituyo á Ticio por mi heredero si se 
casare con mi hermana, ó si estudiare derecho, bas- 
tará que cumpla una \\ otra de las dos cosas (40) (em). 

1 8 — 5." Si la condición pue&ta depende del ar- 
bitrio de nn tercero^ y por c^lpa ó nolición de es- 
te no se puede cumplir^ se tiene por cumplida (4i). 
•De esta suerte, en el caso arríba puesto, en el cual 
el hei'edero estaba obligado á casarse con la herma- 
na del testador, si ésta no quisiere, recibirá el he- 
redero su herencia como si se hubiera veríGcado el 
matrimonio, pues no estuTO por él que la condición 
no se cumpliese. 

1 9 — ^^.a ¿a condición imposible ya sea de natu- 
raleza^ de hecho ó de derecho, se tiene por no pueS" 
ta (42). Nótese que de otra suerte sucede en los con- 
tratos. En éstos, la condición imposible, lejos de te- 
nerse por no puesta, los vicia. Pero la razón es clara; 
el testamento es un aclo unilateral, y así el heredei'o 

(iO) Ley i 3. t(t. 4. Part. 6. 

(ein) Cuando el testador impone una condición que 
comprende á nuicbos, diciendo, v. g. : dejo tal tierra 
ú Pedro, Jvan y Dieqo mis criados^ si estuvieren en 
mi casa y servicio al tiempo de mi fallecimiento^ en 
este caso, aquel ó aquellos en quienes .se cumpla la con- 
dición, por eslar en la casa y servicio del testador, cuan- 
do muere, llevarán el legrado, sin ser necesario que se 
cumpla en todos. Dicha ley 13. 

(41) Ley 14. de dicho tít. 

(42) Ley 3. tít. 4. Part. 6. 
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nanea consintió en la condición imposible. Mas los 
contratos como son actos bilaterales, requieren el 
consentimiento de ambos; y asi, el que consiente en 
la condición imposible, ó no está en su juicio, ó está 
Jugando y burlándose, por lo que en ninguno de los 
dos casos debe valer el contrato. 

20 — 7.* La eandicion perpleja á que llamamos 
dudosa, hace inútil la institución de heredero (43). 
La razón es clara: ya hemos dicho que por i*epugiiar 
entre sí las sentencias en esta condición, no puede 
(Cumplirse, pero ni aun conocerse la voluntad del 
testador. 

21 — 8.a El heredero antes de cumplir la condi- 
ción no trasmite la herencia á sus herederos^ pues 
ninguno puede transferir una cosa, á la cuál toda- 
vía no tiene derecho (en). 

(43) Ley 5. tít. 4. Part. 6. 

(en) Para oonchiir este asunto de oondiciofies, convie- 
ne advertir que está recibida en la práctica y apoyada 
por los autores, como útil al Estado y conforme á las 
buenas costumbres la doctrina de las leyes romanas (L. 
22 et passim. de cojid, et demost.) de no valer y tener- 
se por no escrita la condición de no casarse, cuando se 
impone á un célibe, y particularmente si fuere muger; 
pero deberá cumplirse cuando se pone á un vi'ido, co- 
mo puede verse en Antonio Gómez en la ley i« de Toro 
n. $ y en otros autores. Mas, de que sea nula la condi- 
ción de no casarse, no debe inferirse que lo sean tam- 
bién las adyecciones ó esprestones tan frecuentes en los 
testamentos de los padres, que teniendo bijas solteras, 
las mejoran, mientras se mantengan doncellas ó sin 
casarse; porque no respiran el fin de dicha condición de 
impedir el matrimonio con perjuicio del Estado, sino el 
de socorro de las hijas mientras estén destituidas del ait- 
sil ¡o de marido, y no hacen la mejora condicional sino 
modal; por k) que se debe desde bicf^o que fallezca el 
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ls sustituciones fueron antiguamente frecuen-^ 
tes por motivo de qu^ no aceptando la herencia el 
heredero establecido, quedaban los testamentos dosrí 
tituiduSy y no producían efeeto alguno. Mas ahora 
no. siendo necesaria la aceptación para el valor del 
testamento (i)» han perdido las sustituciones (que se 
reducen á la vulgar), esta utililidad. 

2— La sustitución en general, se define que es: 
nombramiento de segundo ó tercer heredero, para 
el caso de que falte y }^ no lo $ea el primero (2). Pue- 
de sor la sustitución ó directa ú oblicua ó fídeicomi-' 
saria. Directa, se llama la que se hace por palabras 
directas ó imperativas, y dá la herencia al sustituto 
sin intervención de otro. La oblicua 6 fideicomisa- 
ria,^^ la que se hace con palabras de ruego, y dá 
la herencia por mapo de otro. Se divide también la 
sustitución en seis clases, que son; vulgar, pupllar, 

testador y mientras las tales hijas fuesen célibes, sin es- 
perar ni dar caución^ lo que* es indispensable en las 
condiciones. A que se agrega, que las adyecciones^ en 
caso de duda^ antes deb^n considerarse modos, que con- 
diciones. Castillo lib, 4 Controv. cap. 55. Parladorio 
differ. 147. Barbosa de dict. usufrequent. diclion. 

(i) Ley 4. tít. 4. lib. 5. llec de Gast. Ley 1. tít. 18. 
lib. 10. Nov. Rec. 

(2; l'rol. y ley 1. tít. 5. Part. 6. 



ejemplar, compendiosa, brevílodua y fideicomisa-^ 
lia (3). EDestetítuloIratarémos solamente déla Yul- 
gar, y en el siguiente de las demás. 

3 — Sustitución vulgar, se W'dmsi aquella quepue^ 
de hacer cualquier testad o?' al heredero gne instU 
tuye, para el caso que ??o llegue á serlo [4). Esta 
sustitución suele concebirse en los términos siguien- 
tes: instituyo á Ticio por mi heredero, y si éste no 
k) fuere, nombro por mi heredero ó Cavo, Pero se 
debe advertir, que para este caso, lo mismo vale que 
el instituido en primer lugar no pueda, ó no qui&« 
ra aceptar la herencia, p<aes en todos heredará el se* 
gundo (5). Se hace también esta sustitución ciara ó 
tácitamente. Se dirá claramente hecha, cuando se es« 
prese que no siéndolo el instituido lo sea otro, v. g., 
en el caso ya puesto; y será tácita cuando el testa- 
dor upmbre á varios, para que sea heredero el que 
de todos le sobreviva; v. g., nombro á Ticio y á Ca- 
yo para que el que me sobreviva sea mi heredero. 
Si al tiempo de la muerte del testador viven ambos, 
llevarán con igualdad la herencia, y si uno solo es- 
tá vivo, la percibirá integramente (6j. Llámase vul- 
gar esta sustitución, porque la puede hacer cual* 
quier testador, á eualquiera que no tenga prohibi- 
ción de ser heredero, á diferencia de la pupilar, que 
soló la pueden hacer los 'padres de familiar 

4 — Pasemos ya á varias conclusiones, que se de- 
ducen de la definición dada. Dijimos que la sustitu- 
ción vulgar era institución de un segundo heredero, 
y de aquí se infiere: 1 .<> que pueden ser sustituidos, 
ios mismos que pueden ser instituidos; y así, están 
escluidos de ser sustituidos^ todos los que son inhá- 

(3) Ley i . lít. 5. Part. 0.— (I) La misma ley 1 . 
(5) Ley 2. til. 5. Parí. 0.— (6) Dicha ley 2. ciUda. 
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biles para ser herederos: 2.» Paede sustituirse á uno 
eu lugar de muchos, y á muchos en lugar de uno, 
lo cual no admite duda: 3.» £1 sustituto se entien- 
de llamado á la misma parte de la herencia, á que 
era llamado el heredero primeramente instituido; y 
así, si el testador lustituye por sus herederos, v. g., 
á tres, á uno en la quinta, ¿ otro en la sesta, y á 
otroen la octava parte de sut( bienes, y les sustituye 
otros tres, uno al primero, otro al segundo, y otro 
al tercero, si alguno de los primeramente institui- 
dos muere, ó no quiere aceptar su parte, la hereda- 
rá el que le corresponda con arreglo á la institu- 
ción, aun cuando nada diga el testador sobre esto (7). 
T^ razón es, porque el sucesor no debe tener mas 
derecho, que el que tenia aquel en cuyo lugar suce- 
de (eo). 

S — La sustitución vulgar fallece: l.» si el susti- 
tuto muere antes del testador: a.» si acepta la he- 
rencia el instituido ['']. 

(7) Ley 3. tft. 5. Part. 6. 

(eo) Esta doctrina general tiene dos escepciones: i* 
cuando el testador dispone lo contrario; 2" coando del 
gravamen impuesto igualmente á los herederos se co- 
lige otra cosa. Gregorio López en dicha ley 3. glos. Iin. 

1*1 Ley 4. tíl. 5. Part. 6. 
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Ia sustitución pupilar decimos que es: una sus- 
titución directa hecha por el padre de familias á 
svs hijos impúberes que se hallan bajo su potestad, 
para que no carezcan de heredero en el caso de que 
mueran antes de llegar á los años de la pubertad 
( 1 ). Tres diferencias se encuentran entre la sustitución 
vulgar, y la pupilar: 1 .* Sustituir vulgarmente pue- 
den todos los testadores; pupilarmente solo los pa- 
dres de familia: 2." Vulgarmente se sustituye ¿ cua- 
lesquiera herederos; pupilarmente solo á los hijos 
impúberes: 3.* En la primera, se sustituye para un 
caso negativo, esto es, si el instituido no fuere he- 
redero: en la segunda para un caso afirmativo: si mi 
hijo fuere heredero, y muriere antes de llegar á la pu- 
bertad (2). 

2 — Hemos visto la definición de esta sustitución: 
resta ahora ver varios axiomas que de ella nacen: i •» 
El fundamento de la sustitución pupilar es lapa- 



(1) Leyes i y 5 lít. 5. Part. 6. 

&) Leyes i y siguientes de dicho tít. 5. 



tria potestad (3). Este axioma es claro, si atendemos 
á que las leyes solamente eoneeden al padre que susti- 
tuya pupilármente, y esto cuando tiene al hijo en su 
potestad: 2/^ La causa de esta sustitución, es la po- 
ca edad del hijo; es decir, la impubertad* Y es la 
razón, porque como los impúberes no pueden ha- 
cer testamento (4], para que no mueran intestados 
ha parecido justo que sus padres testen por ellos, 
la cual razón cesa luego que los hijos llegan á la edad 
de catorce ó doce años (5): 3.« Cua7ido se sustitu- 
ye pupilármente, hay dos testamentos, Pero no se 
ha de entender que son dos por razón de la forma 
y solemnidades, pues no se requieren mas testigos, 
que los necesarios en cualquier testamento, sino por 
la doble institución de heredero que se hace. De suer- 
te, que en este caso el padre hace primeramente su 
testamento, é instituye en él á su hijo por heredero; 
después testa por éste, y establece quien le herede, 
si muere antes de llegar á la pubertad, por lo cual 
equivalentemente hay dos testamentos (6). 

3^ — Siendo, pues, el fundamento de esta sustitu- 
ción la patria potectad, se sigue: 1.® Que la madre 
no puede sustituir pupilármente, pues nunca tiene á 
los hijos en su potestad (7). 2" Que ni el padre podrá 
hacerlo á sus hijos emancipados; porque habiendo 
salido éstos de la patria potestad por lá emancipa- 
ción (8), y siendo el fundamento de la sustitución 
pupilar la patria potestad, es evidente que carece de 
facultad para hacerla: 3.® Que ni el abuelo paterno 

. (3) Ley 3. ya citada. 
(i) Ley i 3. til. 1. Part 6. 
(5) Véase toda la ley 5. tít. 4. Part. 6. 
(0) Ley 7. del mismo lít. 4. 

(7) Ley 2. lít. 17. Part. 4. 

(8) Ley Mi, tít. 18. Part. 4. 
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puede sustituir pupilarmente, aun á falta del padre; 
pues aunque antiguamente tenia patria potestad en 
los nietos (9), iioy no la tiene (10): 4.» Que el padre 
puede sustituir pupiiarmente, aun á su hijo deshe- 
redado. La razón se inñere de lo dicho; el fundamen* 
to de esta sustitución es 1^ patria potestad, la cual 
no se pierde por la desheredación (11): 5.o Que se 
acaba la sustitución, en el caso de que el hijo sea 
emancipado después de hecha> lo que no necesita 
de prueba (ep). 

(9) I^y 1. tít. 13. Part. 4. 

(10) Ley 8. Itt. 1. lib. 5. de la Rec. de Cast. Ley 3. 
tít. 5. lib. 10. Ñor. Rec. 

(11) Ley 6. lít. S. Parí. 6. 

(ep) Acerca de esta materia^ algunos autores^ entre 
ellos Febrero, Covarnibias y Gómez, sostienen en vis- 
ta de la ley 42 tít. 5 Part. 6, que el padre puede ex- 
cluir á la madre del pupilo de la sucesión de sus bienes, 
por medio de la sustitución pupilar espresa. Sin embar- 
gOy no podemos convenir con esta opinión, pues si por la 
ley 6 de Toro, que es 1<> tít. 20 lib. 10 Nov* la madre es 
heredera forzosa de su hijo, de suerte que ni éste mis- 
mo^ siendo adulto, puede privarla de su sucesión, sino 
por ciertas causas^ ¿cómo se ha de conceder al padre la 
facultad de desheredarla, á nombre del hijo^ nombran- 
do por éste otro heredero tal vez estraíio? En dichas 
leyes se establece, que los ascendientes sean herederos 
de los descendientes, cuando éstos no tengan hijos á 
descendientes legüimos, ó qiie hayan derecho de los 
heredar, cuyas áltimas palabras sólo pueden referirse 
á los descendientes legitimados y aun á los naturales 
y espurios respecto de la madre, y no como pretende 
Gomez^ á los sustitutos. En consecuencia^ creemos con 
Elizonclo y Gutiérrez, Goyena y Escriche, que los auto- 
res (|ue sostienen tan torcida interpretación, no solo han 
violentado el buen sentido^ sino hasta las leyes de la 
gramática. 

Tomo ii. 23 
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4 — ^Hetnos dioho en el U,^ axioma, que la eauíSa de 
esta sufitituciou es la poca edad del hijo, es decir, la 
impubertad; y de aquí se iniiere: i.^" que no se pue- 
de sustituir al hijo, sino para todo el tiempo que le 
resta hasta cumplir la edad preiinida por derecho: 2.<» 
que se acabará luego que la cumpla, pues no hay 
eosa mas natural sino que cese el efecto, cesando 
la causa. 

á — El %J axioma, es que la sustitución pupilar es 
doble testamento, por lo cual: \.^ No puede ei padre 
dar sustituto á su hijo, sin hacer antes testamento 
para sí; pues no puede haber sustitociofa, sin que 
preceda institución: 9> El sustituto del h^o recibi- 
rá todos sus bienes por cualquier línea que le ven- 
gan, pues entra en todos sus derechos (l2) [*]. Fi- 
nalmente, anulándose el testamento del padre, no 
producirá efecto la sustitución pupilar, porque fal- 
tando lo principal, falta también lo accesorio. 

6 — ^Aunque ya se han dicho varios modos por los 
cuales se acaba, ó pierde su efecto la sustitución pu- 
pilar, para mayor claridad, los resumiremos todos 
aquí. Éstos son: !.<> cuando el hijo sale de la patria 
potestad: 2.» cuando llegue á la pubertad: 3.o cuan- 
do el testamento del padre se anula, ó se rompe: 4.» 
si se verificare el caso de que el hijo renunciase la 
herencia (la); y el &^, si muriere primero el sustitu- 
to que el hijo. 

(12) Ley 7. tít, 5. Part. 6. 

I'' I Acerca de si puede el padre escluir á la madre del 
pupilo^ de la sucesión de sus bienes por medio de la sus- 
titución pupilar espresa^ es opinión que se controvierte 
por una y olra parte. Véase á Feb. reform. p, 1 c. 5 J, 
3 n. 90. Téngase presente lo dicho en la nota anterior. 

(13) Ley 10. tít. 5. Part. 6. 
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S- I. 

De la sustitución ejemplar* 

7— La soslitudoü ejemplar es: una sustitución 
directa que los ascendientes hacen á sus deseen- 
diejites fatuos, loco& ó desmemoriados aunque sean 
mayores de veinte y cinco años, no por falta de 
edad para testar, sino por la de uso de su entendi- 
miento (14). Como esta sustitución no tieae por fun- 
damento la patria potestad, sino la necesidad, por 
el estado deplorable del descendiente, la pnédefi^ ha- 
cer el padre, madre y abuelos á sus hijos léjitimod 
de ambos sexos, ya estén en su poder,, ó casados é 
emancipados, y taml^ien la madre á los n^tfiral^ 
cuando les debe su lejítima; pero no á los espurios, 
como tampoco el padre puede sustituirles ni á ios 
naturales. 

8 — Llámase esta sut^tucion^/^mp/ar, porque se 
hace á imitación y ejemplo déla pupikar,, y se ordeDa 
en estos términos: ínstitdyo por mí heredero á Ticltf 
mi hijo iejítimo, y si falleciere en la locura ó fatui- 
dad que padece, establezco por su heredero á Cayo' 
su hermano; En cuyo caso, muriendo el hijo en la 
demencia ó fatuidad, heredará el sustituto todos sas 
bienes (15). 

. 9 — Pero en esta sujstitueion se ha de observar pre^* 
eisamente este orden. Frimeramente se hsm de nom-i 
brar por sustitutos del loco, fatuo, ó desmémoda*- 
do á sus hijos, pues atíñqué los tenga, se les puede 
sustituir ejemplarmente: A falta de ellos, á los nie- 
tas, y demás descendientes por su orden y grado: 
no teniéndolos, á un hermano, como q.uiei*en algu- 

(14) Leyll. tít ». Part. 6. 

(15) Ley 11. tít. 5. Fart. 6. 
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nos autores (16), ó ¿ todos como quieren otros (17}; 
y en su defecto á los estraüos ["^j (eq]» 

10 — Se 9caba la sustitución ejemplar, por una de 
estas tres causas: i.» coando el loco ó fatuo recobra 
so juicio: 2.^ cuando le nace después hijo ó hija; y 
la 3**, cuando el que la hizo \íi revoca después por 
testamento posterior [18), 

De la svstitvcion compendiosa. 

i 1— La sustitución compendiosa es: una sustitn' 
eian directa que comprende^ ó puede comprender- 
á todos los herederos instituidos y á sus tiempos^ 
edades y bienes que el testador les deja; ó por me» 

(i 6) Salas^ en sus notas á Yinnio, en la nota de dere- 
cho de España, puesta á este lit. g. 1. núm. 9. 

(i 7) Febrero reform. cap. dt. núm. 93. 

I"*^) Si aun en la sustUiicion pupilar^ es muy dudoso 
que pueda ser escluida de la herencia la maore^ y es 
mas probable seg^n algunos la contraria, ¿cuánto mas 
en ésta en que no hay el fundamento de la patria potes- 
tad como en la pupilar^ sino sola la determinación de la 
ley? Y así, parece que deberá observarse la 6 de Toro, 
que llama a la herencia á los ascendientes antes que á 
los hermanos del loco y que al estraño, teniéndose por 
derogada la ley li. Ut. 5. Part. 6.. Véase á Gregorio Ló- 
pez en dicha ley, palabra otro estrañof y á Covarrnbias 
de Test 

(eq) La lev i i tít. 5 Part. 6 dice así: Pero si este lo- 
co d quien dan el sustituto^ oviere Jijo ó nieto, ó al-- 
guno de los otros que descienden por derecha linea 
del, débenlo sustituir en su lugar, é non otros. É si 
alguno de éstos non oviese, entonce le pueden dar 
sustituto á su hermano, si lo oviere, é si non oviere 
hermano, pueden le dar por sustituto otro estremo- 

C1B) Ley il. al fin, tít. 5. Part. 6. 
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jor decir, es: una sustitución que bajo el (fompen^ 
dio de paladinas contiene diferentes sustituciones 
según la multitud y varidad de tiempos. Como es- 
ta incluye en sí la pii pilar, solo el padre la puede 
hacer á sus hijos impúberes que están en su poder^ 
y se ordena en esta forma: instituyo por mi heredero á 
Ticio mi hijo lejítimo, y en cualquier tiempo que mue- 
ra, le sustituyo á Sempronlo. En este caso, si el hi- 
jo no fuere heredero tendrá lugar la sustitución vul- 
gar: si lo fuere y muriere antes de la pubertad, val- 
dró como pupilar; y si fuere locoó fátuo^ como ejem- 
plar (19) (er). 

§. IIL 

De la sustitución brevilocua, 

12 — ^Esta sustitución, á la que también llaman re- 
ciproca, es: una sustitución directa que se hace mu- 
tuamente á algunos herederos instituidos^ para el 
easo de defecto de algunos. Llámase brevilocua, 
porque se Inice brevemente» ó con pocas palabrais: v; 
g., instituyo por mi heredero á Tlcio y Cayo, mis dos 
hijos lejítimos menores de catorce anos, y los hago 
mutuamente sustitutos uno del otro. En cuya susti- 
tución, que solo puede hacer el padre, se incluyen 
cuatro, dos vulgares, y dos pupilares; pues si algu- 

(19) Ley 12. líl. 5. Part. 6. 

(er) En la ley 12 citada pueden verse varios casos 
que trae á este propósito; pero debe tenerse presente 
que por la ley 6 de las espedidas en las cortes de Toro, 
se previene, sin escepcion de personas, que los ascen- 
dientes sean lejítimos herederos de sus descendientes 
ex testamento y ab intesiato; y estando como lo está, 
por esta ley correjida la de Partida, no debe seguirse, en 
cuanto perjudique á los deAchos que tiene la madre 
á la herencia de su hijo. 
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BO de ellos muere dentro de la edad papilar, é si ha- 
biendo salido de ella, no quisiere aceptarla herencia, 
la percibirá toda el otro instituido (20). 



TÍTIJI.O XTli* 

DE QUÉ MODOS PIERDE SU EFECTO EL TESTAMENTO. 

smiAiiio. 

1 En qxié casos es nulo el testamen- lamento* 

to* I 6 En qué casos es tUMo el teata- 

1 Caándo se rompe el testamento mentó anterior, annqne el poa- 

vlilido ■ terior se haya hccbo con todaf 

S La preterición no induce nnlidad las solemnidades. 

por nuestro derecho. 7 Se rescinde el testamento cuando 

4 Otro caso en que ae rompe el tea- •• Inoficioso. 




IL testamento, según nuestro derecho, unas ve^ 
ees no produce efecto alguno desde el principio, y 
otras habiendo sido válido en todas sus partes, se vi- 
cia á lo menos en cuanto á la institución de herede* 
ro, y entonces se dice que se rompe, ó se rescinde. 
Guando el testamento carece de las solemnidades 
esenciales que hemos esplieado ya que debe tener, 
ó cuando el testador es de aquellas personas que e»- 
tan inhabilitadas por derecho para este efecto; en- 
tonces el testamento que se hace se llama nulo, y no 
produce efecto alguno en todas sus partes; v. g.*, un 
testameuito nuneupativo hecho con solo dos testigos, 
ó con tres que no fuesen vecinos del lugar, ó tá f uesif 
hereje ó apostata, el que lo otorga. 

2 — El testamento válido en so principio, se rom- 
perá en cuanto á !a institución de heredero, aunque 

(20) Ley i, tít. 4. lib. 5. Rec. deCast. Ley 1. tít. i8. 
lib. 10. Nov. Rec. 
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valga en cuanto á las mandas (l), de dos modos. El 
primero, por la supernascencia de algún hijo, del 
cual no se hizo mención en el testamento. £1 segun- 
do, por otorgamiento de otro posterior. £1 primer 
modo se verificará, cuando al testador le nace de su 
muger lejítima algún hijo ó hija, ó cuando adopta 
conforme á derecho, ó lejitiraa á alguno de suerte 
que se haga heredero forzoso de sus bienes. En es* 
tos casos se anula la institución de heredero estra- 
lío que se habia hecho, y entra en su lugar el hi- 
jo ó hijos á heredar toda la parte, que conforme á 
nuestro derecho les toca, escepto el quinto; y todo lo 
demás del testamento subsistirá, como también los 
legados hasta donde alcance el quinto, que es deft 
que tienen los padres libre disposición. Lo mismo se 
debe decir en el caso de que ya el testador tenga hi- 
jos, y le nazca otro; pues éste sin anular el testa- 
mento, entrará á la parte con los demás [es}. 

(4) Ley 1. lít. 4. lib. 5. de la Rec. Ley 1. tít. i 8. iib. 
10. Nov. Rec. 

(es) Se llama postumo no tan solo el hijo que nace 
después del fallecimiento de su padre,, sino también 
después que éste ha otorgado su última voluntad. Es- 
to supuesto, al sostener que por el nacimiento de un 
postumo preterido, el testamento no se invalida en to- 
das sus partes, opinión de que discrepan algunos ilus- 
trados escritores^ hemos tenido preséntenla ley 2 tít. i 9 
del Ordenamiento de Alcalá, que es la ley i» tit. 18 Itb. 
i O de la Nov. Recop.^ en la cual se establece que el 
testamento otorgado en la forma espresada en dicha ley 
valga en cuantxi d las mandas y demás cosas que en 
él se coniienen^ aunque el testador no haya hecho 
heredero alguno. Estas palabras, muy ciarás y muy 
terminantes, nos han parecido dirijidas á variar mu- 
chas doctrinas del derecho romano admitidas en las' 
Partidas, pero que ni antes ni después de aquel códi- 
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3 — ^De tal suerte huyen nuestras leyes de analar 
los testamentos sin uijente necesklad, que fundán- 
dose en su espíritu, opinan los autores, que valdría 
la disposición de uno, que sabiendo que tiene bijo9 
lejítimos, no los establece por herederos; pero ni tam- 
poco á un estraiio, juzgándose en este caso que táci- 
tamente tos llama, de lo cual se infiere que aun la 
preterición no induce nulidad por uuestro derecho^ 
pues en semejantes casos vaten las mandas, has- 
ta aquella cantidnd que alcance el remanente del 
quinto. 

4 — Por posterior testamento puede romperse el pri- 
mero, no solo en cuanto á la institución de herede^ 
Túj sino también en un todo, siendo el segundo per- 
fecto (2). Y la razón es, porque ninguno puede im- 
ponerse á sí mismo ley, de la que no le sea lícito apar- 
tarse, y mas permitiéndolo espresamente el derecho, 
en atención á que la voluntad humana, es variable 
hasta la muerte (3). 

5 — Pero aunque el testamento posterior se haya 
hecho con todas las solemnidades prescritas por de^ 
recho, será válido el anterior, en dos casos. El pri- 
mero, si creyendo el testador haberse muerto el he- 
redero instituido en aquel, nombra á otro en éste, 
espresando la causa de la nueva institución, pues ve- 
riflcándose que el primero vive, llevará la herencia, 
y no el segundo; pero las mandas que ambos conten- 
gan, valdrán en todo lo que haya lugar (4): y la ra- 

go han recibido autoridad legal, y entre ellas contamos 
las c|ne se refieren á la invalidación del testamento por 
nacimiento del postumo. Véase también la ley 8 tít. 6 
lib. dONov. Recop. 

(2) Leves 21 y 23, tít. i . Part. 6. 

(:í) l.ey2r>. til. 1. Part. C. 

(4) Ley 21 . tít. i . Part. 6. 
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z(m de esto es, la. fe^Isedad de la eausa que motiyó la 
segunda institución de heredero. 

6 — ^El segundo caso es, cuando el testador otor- 
ga su testamento con cláusulas derogatorias geneca- 
les ó especiales, y en el que hace después no se men* 
clonan (5). Pero si el testador tuviese cuidado de es- 
presar la derogación que hace del primero, con toda 
la individualidad necesaria, no hay duda que queda- 
rá revocado el primero (6) (et). 

7 — Finalmente, se rescinde el testamento cuando 
es inoficioso. 

TÍTVIiO XTIIT. 

DEL TESTAMENTO mOFICIOSO. 
SUMAaiO. 

1 Qné 86 entiende por testamento 7, 8, 9 De las mejoras. 

inoílcioso. 10 Las bijas no paeden ser me- 

S, 3 Entre qaiénes y en qué ca* Joradas por contrato entre ri- 
sos tiene lagar la querella de tos, por razón de dote ni ca- 
inoflcioso testamento. Sarniento. 

4 Qué efectos produce, j cu&ndo 11 Qué dotes se llaman inoflclo- 

cosa esta acción. sas. 

8, 6 Do la lejitima. 12 De la revocación de las mejoras. 

'mnofigtoso se llama el testamento que no está he- 
cho conforme á la piedad que deben tenerse los pa- 
rientes entre sí, por lo cual permite el derecho, que 
habiendo éste sido válido se rescinda, jo cual se pi- 
de con una acción que se llama queja de ítwJícíoso 

(5) Ley 22. de dicho tít. 1. Part. 6. 

(6) La misma ley 22. 

(et) El testamento cerrado ó escrito se infirma ó pier- 
de sn fuerza ademas, aun cuando no haya otro pos- 
terior, si el testador á sabiendas rayase las ñrmas ó lo 
rompiese; pero aconteciendo esto por casualidad, no 
perderá su valor. Ley 24 tít. !<> Part. 6. 
Tomo u. 24 
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testamento^ y no es otra cosa: que una acción con 
la cual los ascendientes ó descendientes deshere^ 
dados por su nombre, y con espresion de causa /e- 
jitima, piden ser admitidos á la herencia en lugar 
del heredero establecido en el testamento, en ater^ 
cion á que la causa no ha resultado verdadera» 

2 — Gomo esta acción es odiosa porque denota que 
e] padre ó el hijo han faltado á los oficios de piedad, 
solo tiene lugar cuando no hay otro remedio para 
entrar en la herencia, y así no será necesaria: i.» 
Por la preterición ó desheredación hecha sin las con- 
diciones prescritas por derecho, pues en este caso es 
ipso jure nulla la institución de heredero (l): 2.0 
Tampoco será necesaria al que haya sido instituido 
en una pequeña parte de la herencia, pues tendrá 
acción á que se le complete su lejítima (2). De don- 
de se infiere» que solo habrá lugar á la queja entre 
descendientes y ascendientes, en el caso insinuado 
en la deñnicion: esto es, cuando la desheredación 
es enteramente arreglada á derecho; pero el herede- 
ro establecido, que es á quien toca probar la causa 
en caso de negarla el desheredado, ó de no estar pro- 
bada por el testador, no lo hace suficientemente (3). 

3 — La queja de inoficioso testamento, no se dái 
conforme á derecho á todos los parientes del testa- 
dor, sino solo á los descendientes y ascendientes á 
quienes se debe porción lejítima. Mas los hermanos 
la tienen en un caso: este es, cuando pudiendo ser 
herederos se antepone una persona torpe, ó de mala 
fama; pero no siéndolo» es libre cada hermano para 
dejar sus bienes á quien quiera (4). 

(1) Ley 1. tít. 8. Part. 6.— (2) Ley 5. del mismo ü't. 

(3) Leyes i y 4 tít. 8. Part. 6. 

(4) Leyes 2 y 3 del mismo tít. 
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4 — ^Yisto ya qué es esta qaeja, y quién puede usar 
de ella, resta examinar qué efectos produce, y cuan- 
do cesa. Cuanto ¿ lo primero, el efecto de esta que- 
ja es anular la institución de heredero, entrando el 
que debe heredar confoi*me á derecho, y en la parte 
correspondiente, y todo lo demás del testamento que- 
da en su vigor (5), como son ios legados, ñdeicomi-; 
sos, nombramiento de tutor etc. Cuanto á lo segun- 
do, cesa la queja: 1.» siempre que hay otro arbi- 
trio para conseguir la herencia, pues éste no es mas 
que un remedio subsidiario: 2.^ cesa siempre que 
se consiente en la desheredación, ya sea espresa, ya 
tácitamente (6), como si dejase el desheredado pa- 
sar cinco años después que el estraño hubiese acep^ 
tado la herencia; pues si pasado este tiempo se qui» 
siere quejar, no debe ser oído, si no es que fuese me^ 
ñor de veinte y cinco anos, que entonces tendrá ac«- 
cion hasta que ios cumpla, y aun cuatro años después; 

5— Como hemos dicho que la queja de inoficioso 
testamento, se dá á todos los ascendientes y descen^^ 
dientes que por derecho se les debe porción lejítima^ 
se hace preciso esplicar qué parte de la herencia sea 
la que con este título se debe dejar por los ascen- 
dientes á sus descendientes, y por éstos á aquellos; 
y para dar toda la luz necesaria á esta materia, se 
tratará también de las mejoras de tercio y quinto. 
. 6 — La lejitima que se debe por nuestro derecho á 
los descendientes lejí timos, comprende todos los bie- 
nes de sus ascendientes, esceptuando la quinta par- 
te, de la cual pueden disponer á su arbitrio en vida 
ó en muerte [7], entendiéndose que solo es un qiun- 

(5) Ley 7. tít. 8. Part. 6.— (6) Ley 6. de dicho tft. 
(7) Ley 12. tít. 6. llb. 5. Ree. Ley 8 líl. 20 lib. 10 
Noy. Kec. 
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to en ambos tiempos como está declarado (8). Be es- 
ta parte, y no del cuerpo de la hacienda del testa- 
dor, se han de deducir los gastos de su funeral, mi- 
sas, entierro y legados que haga el que tiene des- 
cendientes lejítímos, aunque lo prohibiese espresa- 
mente. Mas la parte que los descendientes deben de^ 
jar á sus lejítimos ascendientes, sea en testamento d 
abintestato, cuando estos no tienen descendientes le^ 
jftimos, comprende solamente las dos tercias partes 
de los bienes que el hijo ó descendiente dejare por sa 
muerte; y así, les queda facultad de disponer por so 
alma, ó entre estraños del tercio (9). 

7— Aunque como se ha dicho, el testador que tie* 
ne hijos lejítímos debe dejar á éstos las cuatro par- 
tes de todos sus bienes, sin tener arbitrio para dispo- 
ner en su perjuicio de mas que de la otra parte á 
la que llamamos quinto; con todo, le concede el de- 
recho facultad para que pueda asignar á uno, ó á 
muchos de sus descendientes, sean hijos ó nietos etc. 
el tercio de sus bienes (lO), la cual doctrina se per* 
cibirá mas claramente, con loque diremos inmedia* 
tamente de las mejoras. 

8 — Decimos hacerse mejora^ cuando el padre de- 
ja el tercio ó el quinto á uno, ó á muchos de sus 
hijos ó descendientes lejftímos (11); y es la razón, 
porque en esta parte que les deja señaladamente, los 
hace mejores respecto de los otros descendientes (eu). 

(8) Dicha ley 12. 

(9) Ley 1. tít. 8. lib. 5. Rec. Ley 1. tít. 20. l¡b. iO. 
Nov. H.ec. 

(ib) Ley 2. tít. 6. lib. 5. Recl Ley 2. tít. 6. lib. 40. 
Nov. Rec, y la 10. tít. 5 lib. 3. del Fuero Real. 

(11) Tít. 6. lib. 5 de la Rec. Tít. 6. lib. 10. Nov. Rec. 

(eu) Mejora es, la porción de bienes que los ascen- 
dientes d^an á sus descendientes Juera de la iegüi" 
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Pero si el padre hace ambas mejorad, primero se saca 
el quinto, y después el tercio, para que sea mas cuan* 
tioso el quinto en favor del alma del testador (12). 
Acerca de las condiciones y gravámenes que pueden 
ponerse por los padres en el tercio ó quinto, liemos 
dicho ya lo suficiente en otra parte (18). 

9 — Como las leyes permiten á los ascendientes que 
mejoren á sus lej (timos descendientes por contrato 
entre vivos, ó por última voluntad, se infiere: que 
si aquellos hacen donación á alguno de éstos, aun» 
que no usen de la palabra mejoro, se entiende ser- 
lo en el tercio y remanente del quinto, contándose 
lo que en estos quepa, para que con ningún otro pue- 
da hacerlo en mas de su importe; pues si asciende 
á mas, se tendrá por lejítima, y escediendo á esta y 
á la mejora, deberá el donatario restituir el esceso 
á los coherederos (14). Pero si mandan que lo traiga 

ma. Las mejoras se dejan espresa ó tácitamente: eS' 
presamente, con palabras claras y terminantes; y tdeU 
iameiite, cuando se hace una donación en favor de al- 
guno de los descendientes. Solamente los que pueden 
obligarse podrán hacer mejoras por contrato entre vi^* 
vos; pero para hacerlas en testamento, bastará tener 
capacidad para otorgarle. El mejorante puede señalar 
las cosas en que ha de consistir la mejora; pero no co- 
meter á otro esta facultad: ley 3 tít. 6 lib. iO Nov. 
Rec. £1 hijo está incluido también en esta prohibid* 
cion, cuyos motivos concurren en él todavía con mas 
fuerza que en los estraños. Si no estuvieren designa- 
dos los bienes en que habia de consistir la mejora^ se 
sacará de los de la herencia^ no siendo permitido á 
los herederos el darla en dinero^ á no ser que las co- 
sas hereditarias no admitiesen cómoda división: ley 4 
tit. 6 lib. iO citado. 

(i 2) Ley 2U. del Estilo.— (43 )Tít. 14. de este libro. 

(14) Ley 10. Üt. 6. lib. 5. delaJaec.deCast. Ley 10 
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todo ¿ coladon y partición, no se entenderá mejo- 
rado, antes bien deberá restituir lo que escediere de 
su lejítima la cantidad recibida, pues se infiere da* 
ramente que no lo mejoraron (ev). 

10 — Las hijas no pueden ser mejoradas por coo- 
trato entre vivos, por razón de dote ni casamien- 
to, ni se entiende serlo tácita ni espresamente; y así, 
aunque sus padres las mejorasen por razón de ma* 
trimonio, no vale (15), y por consiguiente tampoco 
el pacto ó promesa, que por esta razón haga el pa- 
dre á su hija ó yerno de no mejorar á los demás hi- 
jos, porque por este pacto es visto ser mejorada res- 
pecto á privarse el padre de hacerlo con los de- 
mas hijos, y recaer precisamente en ella la parte de 
mejora que entre ellos se habia de partir, si su pa- 
dre los mejorase. Pero por testamento ú otra última 
voluntad si puede, porque no hay derecho que se lo 
prohiba. Lo mismo parece que sucederá por contra- 
ta. 61ib. dONov. Rec. 

(ev) En la mejora tácita es necesario distinguir si !a 
donación que intervino ha sido simple ó por causa. La 
donación simple se imputa primero en el tercio^ des« 
pues en el quinto; y últimamente en la lejítima^ por 
que se considera acto de pura liberalidad: ley 40 til. 
6 lib. 10 Noy. La donación por causa ^ primero ea 
la legítima, si aun escediese á ésta, en el tercio, y fn 
nalmente en el quinto^ porque se cree que el objeto del 
mejorante fué, ante todo^ dar al mejorado su lejítima 
anticipada: ley 5 tít. 3 lib. 10 Nov. El esceso de estas 
cuotas se devuelve al cuerpo de la herencia nara divi- 
dirlo con igualdad entre toáoslos hijos. Dejados espre- 
samente el tercio ^ el quinto, se saca primero éste, salvo 
si el testador hubiese dispuesto lo contrario, y cuando 
la mejora del tercio se hubiese hecho irrevocablemente. 

(15) Ley 1. tít. 2. lib. 5. Rec. de Cast. Ley 6. lit. 3. 
lib. 10. INov. Rec. Auto 4 n. 24 tít. 12 lib. 7 Recop. 
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to entre vivos, con tal que el dotarlas ó casarlas, no 
¿ sea la cansa impulsiva y final de la mejora, ó aun- 

1 que lo sea no esceda la dote de la renta que prefine 

la ley 5 tít. 2 lib. 5 Recl; en cuyos casos, aunque su- 
pere á la lejítíma que debe corrcsponderles, atendido 
el valor de los bienes que sus padres, ó el que las me- 
joró dejen, parece que no tendrán obligación de res- 
tituir el esceso, y que se les computará todo en lejí- 
tíma. 

1 1 — ^Mas aunque una ley de Recopilación ((6), di- 
ce: que para llamarse inoficiosas las dotes, se ha de 
mirar si esceden del valor del tercio, quinto y lejíti- 
ma, y si caben en los bienes que deja el que las dio ú 
ofreció, ó en los que tenia cuando las mandó, según 
quisiere elejir la persona á quien fueron prometidas, 
hoy no tiene lugar esta elección, porque las hijas no 
pueden ser mejoradas por contrato entre vivos, sino 
en los dos casos propuestos. Por lo cual, si la do- 
te que da el padre á su hija, escede de la lejítima 
que lá puede tocar cuando muera, atendido el. valor 
líquido y efectivo de sus bienes, unido con el de la 
dote que haya dado antes á la hija existente en su 
dominio [*], debe restituir el esceso á sus herma- 
nos por no transferírsela su dominio, ni podérsela 
computar en tercio ni quinto, porque la ley resis- 

(16). Ley 3. tít. 8. lib. 5. Rec. Ley 5. tít, 3. lib. 10. 
Nov. Rec. 

1*1 Nótesft, que los padres pudiendo, están obligados 
por derecho á dotar á sus hijas lejitimas existentes en su 
dominio, sean ó no ricas, y de estas dotes y donaciones 
son de las que habla la ley 9. tít. 6. lib. 5. de la Reco- 
pilación, cuando dice: que el tercio ni quinto de mejo- 
ra, no se debe sacar de las dotes ni donaciones, pues 
son bienes de ios hijos, y no del padre. Véase para lo 
primero, la ley 8. tít. 11. Part. 4. 
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te y anula esta donación. A que se añade:, que para 
poder dotar, y que la dote sea congrua y no se gra- 
dúe de inoficiosa, se ha de atender á las facultades 
del donante, á su calidad y condición, y la de la do^ 
tada y su marido; á los hijos con que el dotante se 
halla, y á la costumbre del pueblo. Pero bien podrá 
hacerles alguna donación simple por mera liberali- 
dad, pues cesando todo fraude valdrá, porque la ley 
citada reprueba solamente las mejoras por vía de do- 
te ó matrimonio, á causa de ser escesivas; mas no 
las donaciones provenientes de mera liberalidad» pues 
de lo contrario, sería correctoria de las que permi* 
ten estas donaciones (17) (ex). 

(17) Véase á Febrero de Particiones j lib. 2 cap, 
2. g. 2. 

(ex) Como los padres suelen en vida hacer á sus hijos 
algunas donaciones y erogar en ellos ciertos gastos, el 
importe de algunos de éstos sé agrega al caudal exis- 
tente al tiempo de la muerte^ y del total se hace la 
partición, deduciéndose al que lo ha recibido, de la 
porción" hereditaria, ó lejitima que le corresponda, y 
esto es lo que se llama traer á colación y partición. 
Es constante no deberse llevar á colación por los hi- 
jos, los bienes que hubieren recibido de sus padres en 
razón de mejoras; porque la colación está instituida 
para guardarse la igualdad entre los hijos, y las me- 
joras la destruyen. Pero las dotes^ donaciones prop- 
ter nuptias^ y demás que los hijos han recibido de 
sus padres, y no pertenecen á mejoras, deben llevar- 
las á colación; aunque si los que las recibieron se qui- 
sieren apartar de la herencia^ podrán hacerlo y en- 
tonces, sin traerlas á colación, se juzgan pagados de 
su lejitima con lo que han recibido, á menos que sean 
inoficiosas, esto es, que escedan á lo que debieran per- 
cibir, pues en tal caso deberán volver el esceso: ley 
5 título 3 lib. 10 Noy. Igualmente debe traerse á co- 
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12 — ^Pueden los ascendientes revocar hasta su 
muerte la mejora hecha á sus descendientes, en con- 
trato entre vivos ó última voluntad, por las causas 
porque se permite revocar las donaciones perfectas; 
á menos que siendo hecha por contrato entre vivos, 
hayan entregado al mejorado la posesión de los bie- 
nes de ella; ó á presencia de escribano la escritura, 
ó que el contrato se haya celebrado con tercero por 
causa onerosa; v. g., por casamiento, ó por otra 
causa semejante, que en estos casos es irrevoca- 
ble (18) (ey). 

lacion el peculio profecticio: ley 3 lít. 15 Part. 6; 
pero no el castrense, cuasi castrense, ni el adventicio, 
pues éstos quedan libres, por el fallecimiento del pa- 
dre, al hijo, de quien son, sin derecho .alguno de sos 
hermanos: ley 5 tít. 15 cít. Tampoco debe traerse á 
colación lo que el padre hubiere gastado en dar estu- 
dios á su hijo, ó armarle caballero y en los libros pa- 
ra aprender alguna ciencia: leyes 3 tít. 4 Part. 5, v 5 
cilada; ni lo gastado en los grados de universidad ú 
otras cualesquiera dignidades ó condecoraciones que no 
tienen sueldo ni otros frutos, sino que son una espe- 
cie de carga de honor. Sala, Derecho real, \ih,^iíi, 6 
núm. 21. 

aS) Ley 1 tít. 6 lib. 5 Rec. de Gast. Ley 1 tít. 61ib. 
10 Nov. Rec. 

(ey) Sin embargo, aun en estos tres casos podrán re- 
vocarse las mejoras, siempre que el mejorante se hu- 
biera reservado esta facultad; y solo en los dos prime- 
ros, cuando el mejorante hubiese incurrido en una de 
las causas en virtud de las que pueden revocarse las 
donaciones perfectas: ley 1 tít. 6 lib. 10 Nov. Rec. 
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TÍTIJI.O XIX* 

DE hk D1F£B£NGU. QUE HAY DE HEBEDEBOS. 



t D« lof l^erederoi 7 vu dtri- 7 De loilr benefieloi otorgados á te- 

sion^B. Tor del heredero. 

Eolro los herederos legillmos m 8 tual es el beneflclo de Inrenta- 

comprenden toi postumos. rio. ' 

Eotre lok forzosos se coentan los 9 Cómo se dlTJde. 

ascendientes. 10, 11. 11 Qaé circunstancias se 
A quiénoe se dá el nombre do requieren para qoe el Inrenta- 

herederos necesarios. rio itea válido. 

Qué *e requiere para que el be- 1 8 Del inventario simple. 

redero pueda heredar forzó- 1^ Cuáles son los principales efee- 

samente ai testador. tos que produce el inrenlario. 




A hemos dicho arriba, que el heredero es un su- 
cesor universal de los derechos y acciones que cor- 
responden o pueden corresponder al testador. La 
primera división de herederos que hallamos por nues- 
tro derecho es, que unos son ex testamento y otros ab 
intestato. Los herederos ex testamento, son los que 
el testador nombra por tales, valsean ó no sus con- 
sanguíneos, para que le sucedan en todos sus bienes, 
derechos y acciones; y así, mediante su espresa vo- 
luntad, entran en ellos. Herederos ab intestato, son 
los mas cercanos parientes del difunto que no hizo 
testamento, ó si lo hizo fué nulo por no ser arregla- 
da á derecho, y éstos solo por disposición de las le- 
yes le suceden en todos sus bienes, y por eso se lla- 
man también legítimos. 

2 — Los herederos ex testamento se dividen en uni- 
versales y particulares: universales se llaman los 
que suceden no solo en todos, ó en una parte de los 
bienes del testador, sino también en sus cargas, por 
lo que se llaman propiamente herederos: particula- 
res, son los que suceden en cosa cierta ó singular; 
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V. g.y una casa, y éstos son propiamente legatarios. 
Se subdividen ios herederos ex testamento, en forzo- 
sos, que también se llaman legítimos, en necesarios 
y voluntarios (1). Los forzosos son los hijos y des- 
cendientes legítimos del testador, y se llaman así, 
no porque estén obligados á aceptar la herencia, 
sino porque sus ascendientes mas cercanos deben 
instituirlos precisamente por sus herederos, no te- 
niendo causa legítima para desheredarlos; y se ila"* 
man también legitinwSy porque nacen conforme á 
las leyes y disposiciones de la iglesia. De éstos hay 
tres clases, que tienen alguna distinción: unos soo 
nacidos y procreados durante matrimonio verdade- 
ro, para cuya celebración no tuvieron sus padrea 
impedimento canónico. Otros, que aunque han sido 
engendrados y nacidos durante él, resultó después 
entre sus padres algún impedimento que ignoraban 
ambos, ó á lo menos el uno. Y otros, los que en- 
gendran y procrean soltero y soltera, libres de im^ 
pedimento canónico para (basarse; pues si sus padres 
lo verificaren, serán legitimados por subsiguiente 
matrimonio (2) (ez). A todos los dichos deben sus pa- 
dres instituir por herederos, aunque no estén en su 
potestad al tiempo de hacer el testamento, y les de- 

(4) Ley 21 tít. 3 Part. 6. 

(2) Leyes 1« tít. 13 Part. 4, 2 y 4 tít. 6 líb. 3 del 
Fuero Real. 

(ez) Son también legítimos y forzosos los que nacen 
de infieles que despses se convierten á nuestra santa 
religión, aunque se hallen en el grado prohibido por 
derecho canónico, porque entre ellos el matrimonio es 
un mero contrato^ y no están sujetos á los cánones has- 
ta que se convierten, que es cuando se hacen miembros 
de nu(?stro cuerpo católico. Goyena, citando el cap. iS, 
qui fila sint legitimi, n. 1039. 
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hm neeenirianieDte suceder, no héUendo» coni<rya 
heiii03 dicho» cansa legal para desheredarlos; pues 
i los hijos en quienes concurren las calidades refe- 
ridas, pertenecen Los bienes de sus padres por de* 
recfao natural y positivo, y en ellos tienen cuasi do^ 
minio (3). 

8---iNingun estraño puede entrar en parte con los 
descendientes legftimos, y si fuere instituido here- 
dero con ellos, será inválida é ineficaz, en cuanto 
á él, la institución; pero se comprenden entre los he- 
rederos legítimos los postumos^ y se llaman así los 
que nacen después de la muerte de sus padres. Mas 
para que sean reputados por legítimos es preciso 
que su madre los dé á luz lo mas á los diez meses 
de la muerte de su marido, y que al tiempo de es- 
ta,, viva en su compañía, pues si nacen, aunque no 
sea sino un dia entrado en el onceno mes, no se 
reputarán por legítimos; pero sí, naciendo dentro 
de los siete (4) ó & los nueve, que es lo común (ia), 
4 — ^En la clase de herederos forzosos y legítimos, 
se comprenden también los ascendientes legítimos, á 

(3) Ley 4 tft. i3 Part. 4. 

(4) La misma ley 4 tít. ^ Part. 4. 

(ia) Sobre este particular se han suscitado varias cues- 
tiones y se producen ejemplos de criaturas nacidas an- 
tes y después del término preñjado por la ley 4 tít. 23 
Part. 4 que deben reputarse como partos naturales y vi- 
tales; siendo dignos de consultarse, coando se ofrezca el 
caso, al célebre Buffon en su Historia natural, tom. 
3 pag. 4^, y á Lara cap. iO. Mas á pesar de todo, es- 
tamos por la literal y estricta observancia de la ley, y 
ereemos que de practicarse lo contrario, y abrirse la 
puerta á conjeturas y pruebas mas ó menos plausibles, 
pero siempre equívocas, se conturba el estado de las fa- 
milias, y se mina la sociedad por sus mism^Ms 'úmientoSt 
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lor cuales' 8ÜS descencBeafes, no fenUnátiíoá legíti- 
mos, ú otros que hayan derecho de heredarlos, dé^ 
i>ep instituirlos por sus herederos, y lo son ex tes-^ 
tamento, y ab intéstato (5), y no solo deben suce» 
derlesen sus bienes adventicios, sino también en los 
castrenses y cuasi castrenses» Los que han derecho 
de heredar á los descendientes legítimos, no temén^ 
dolos éstos, son el hijo natural legitimado por sub^ 
siguiente matrimonio, ó por rescripto del Príncipe, 
y el arrogado, los cuates esclu}'en á los ascendí»^ 
tes legítimos, de la sucesión de los bienes de sus 
descendientes (ib). 

5 — Los herederos necesariosj por derecho de Par» 
tídas, son los siervos del testador, cuando los i nstl^ 
toye por tales, y se llaman así, porque una vec 
establecidos, estáp obligados á admitir la bereneia 
de su señor y ¿ pagar, no solo de los bienes de és- 
te, sino de los Buyos propios adquiridos antes 6 de^ 
pues de su muerte, las mandas y deudas que deja, 
y por la institución se hacen libres (6). Los voluta 
tartos ó estrados, son todos los demás, á los cuales 
se dan estos nombres, porque, aunque sean pa- 
rientes del testador, no tiene obligación, en el fuero 
esterno, de dejarles sus bienes [ic]. 

QS) Ley i tít. 8 lib. 5 Recop. de Gast. Ley i tít. ^ 
lib. 10 Nov. Recop. 

(ib) Véase todo e1 cap. 6 lib. S tít. 2 del Febrero no* 
vüimo por Tapia. 

(6) Ley 21 tít. 3 Part. 6. 

(1c) Entre éstos, como es fácil conocer, se comprenden 
los hermanos, y annqne en verdad procedería el testa- 
dor mas justa y cristianamente si prefiriese á sns parlen* 
tes pobres> el derecho le dá facultad para disponer á^ 
sns bienes en peijuício suyo: leyes 1 tít. 6 lib. 3 Fuero 
real, y 2 y 12 tít. 7 Part. 6. No obstante, hay una esoep* 
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6 — ^Acerca de la capacidad y habilidad del here- 
dero para serlo, es necesario advertir, que para qoe 
pueda heredar forzosamente ai testador, basta que 
no tenga impedimento legal al tiempo de su muer- 
te, aunque al de la institución lo hubiese tenido. 
Los necesarios (si se verifícase el caso), han de ca* 
recer de él, así al tiempo de la institución, como 
al del fallecimiento* Mas los estraños deben estar li- 
bres é indemnes, en tres tiempos: el primero, cuan- 
do son instituidos: d segundo, cuando muere el 
testador; y el tercero, cuando aceptan la herencia, 
pues si en alguno de ellos lo tienen, no la llevarán, 
antes bien entrará en ella el sustituto si lo hubiere, 
ú otro que con ellos sea instituido, á quien acrecerá; 
y si ninguno de éstos hubiese, pasará á I03 parien- 
tes mas cercanos del testador (7) (id). 

clon á favor del hermano y ésta tiene hi^ar, como di- 

Í limos en otra parte, cuando el testador mstitnyó por 
lerederos á sujetos de mala vida ó infames, como son 
mugeres mundanas, ladrones^ falsarios^ hijos espurios, 
usureros, clérigos pública y continuadamente amance- 
bados y otros que refieren los autores y cuya designa- 
ción se deja al arbitrio del juez. Gómez en la ley 9 de 
Toro n. 21, y Castill. lib. 2 cap. 16 n. i, i8 y sig. 

(7) Ley 22 del mismo tít. y Part. 

(id) Debe tenerse presente^ que la ley esclnye de la 
sucesión á algunos por incapaces y á otros por indig^ 
nos. La incapacidad y la indignidad proceden de cau- 
sas muy diferentes: la primera viene ó de la naturale- 
za^ como en el caso del que sale muerto del vientre de 
su^madre, ó de la ley como en el del condenado á muer- 
te civil: la segunda proviene de la falta de cumpli- 
miento de un deber hacia la persona, la honra ó la me- 
moria del difunto á quien se pretende heredar; y aquí 
se comprenden ios herederos forzosos que han sido des- 
heredados por alguna de las justas causas que designa 
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7 — ^En atención á que el cargo de heredero era 
sumamente gravoso, por cuanto el que lo aceptaba 
era compelido á pagar todas las deudas (8) del di- 
funto, como que era su sucesor universal y entraba 
representando su persona; para facilitarlo se conce- 
dieron á los que fuesHi herederos, dos beneficios, 
que son: el derecho de deliberar y el de inventario. 
£1 primero es: un espacio concedido por la ley al 
heredero dentro del cval pueda informar se ^ asi del 
valor de la herencia, corno del número de las deVf 
das, y resolver si le tiene provecho ó no, el acep^ 
tarta (9). El tiempo que puede conceder el Rey es 
de un año, y los demás jueces inferiores, nueve me- 
ses. Pero conociéndose que en menos tiempo se pue* 
de deliberar, ^olo se les deberán conceder cien dias 
(10). Pero de este beneficio no se usa, por cuanto hay 
concedido otro mas útil y mas seguro, con el cual, 
sin peligro alguno, puede cualquiera aceptar una 
herencia (iej. 

el derecho. El incapaz no puede adquirir ni recibir la 
herencia: el indigno, capaz de lo uno y de lo otro, no 
puede conservar la herencia que ha recibido ó adqui- 
rido Indignus, dice Cuyacio, est capaxjure, incapax^ 
effeciu: incapax vero, est incapaxjure eteffectu. Es- 
ciiiCHE^ palabra Heredero, 

(8) Prol. del til. 6 Part. 6. 

(9) Ley i tít 6 Part. 6.— (10) Ley 2 del mismo tít. 6. 

(ie) Si el heredero muriese antes de cumplido el tér- 
mino que se le hubiere concedido^ el que le sucediere 
tendrá para deliberar el término que falte; pero si falle- 
ciere después de concluido el plazo sin haber admitido 
la herencia^ solo tendrá derecho á entrar en ella su su- 
cesor en caso de que él sea descendiente de aquel á cu- 
ya sucesión testamentaria ó legítima fué llamado^ y no 
en el de ser estraño: ley 2 tít. 6 Part. 6. Durante el 
tiempo de la deliberación, no puede el heredero vender 
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8 — Este es el de inventario^ el qne liadéndose 
eonforme á derecho, es de grande utilidad. Veamos, 
paes, qué cosa sea Inventario, cómo deba hacerse» 
j qué efectos prodoce. Inventario no es otra cosa: 
qoe un instrumento en que se escriben y sientan to^ 
dos los bienes que se encuentran, sea por muerte, 
ó por embargo de alguno (í i) (if). 

9 — Se divide el inventario en solemne y simple: 
el primero es el qoe se hace observando todas las 
solemnidades prescritas por derecho; y el segando, 
el que se formaliza haciendo solamente una descrip- 
ción ó nómina de los bienes. Arabos convienen en el 
fin, el cual es que se conozca. qué bienes, de qué 
clase, precio, peso y medida existen (ig). 

ni enajenar cosa alguna de la herencia, á no ser me- 
diante decreto judicial y habiendo justa causa^ como si 
la enajenación fuese necesaria para el entierro del di- 
funto ó para evitar el deterioro de sus bienes: ley 3 tft. 
6 allí. No aceptando la herencia, debe restituirla ó la 
parte que hubiese tomado de ella, al que sea declara- 
do heredero^ y en caso de no hacerlo así^ pagará su es* 
tiihacion según el juramento del heredero, regulado por 
el juez: leyes 3 y 4 del mismo título y Partida. Cree- 
mos que la enajenación debe ser en pública subasta^ y 
que el término para deliberar, solo puede pedirse hoy 
aü juez. 

(li) Leyes ^ y 100 tít. i 8 Part. 3, y 5 tít. 6 Part. 6. 

(if) La palabra inventario se deriva del supino m- 
ventuM del verbo latino invenire^ que signiíica hallar. 

(*g) El inventario puede ser judicial ó extrajudicial: 
judicial es, cuando se hace con intervención de juez, 
sea á petición de parte, sea de oíicio: extrajudicial^ 
cuando se hace sin intervención de juez por los inte- 
resados. Están obligados á hacer inventario el herede- 
ro^ aun(|ue sea fíduciario, los guardadores, el f>relado 
eclesiástico, el administrador de bienes ajenos, sin ex- 
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té abefiaeto'á leshheradeto&^sitrilLeSique, ilo^ hagftif 
atttts)|te9itatoio9. y'aaNedor«s^.(iíí)9'!2?'Quci «e .haga aa^ 
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no sovt^iúere la:pr€íseD0¡a:idfiifiifs/iStn9tes«ñ 
IMI8 ea$os que traei Febnéeo ( 1 S/)(ib); y a&t por lo i^a-* 
lar bástala d^l 0fl£ribMBOi.|[>r^edi«¿dQ>auio.déL jtiezi 
pues las leyes no piden este requisito de su presen- 
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oeptaaF q1 padre fior ^el peoiHio oastceose y auo por el 
adventicio, .si el Ilijo .casado naiieite diez y.ociio. afiosi 
ei albacea y el físoo cuando sucede. pOr herencia^ pera 
no cuando sea abiolestabo. Ta9JA^ Febrírd novísimo^ 
tora. 6<tk: i cap» 1- n. 29. ■ . > ' i • • , 
' (éá) Ley 6tít. &Pai^t..6, deáaqne.seihAenequeva* 

k el inventario aunque no se citen los 'legatarios; 'pe- 
po en este caso les qtieda arbütrio! paraiargüirk) de 
dimífiuto;' ni lampooo está ¡en usq ciliar ;á: los aorsedo* 
resy á quienes queda el mismO derecho qde ^ los lega-* 
tai'ios. De consiguiente, solo debe. citarse á la viuda 6 
eónyu^e sobreviviente, y álos lierederos. SALAmejíca* 
Bo, tom. 5 pag. 34 núm. &* 

(13) Véase en el libio i» d£ invent., c. 1 g I n. 46. 

(ih) £l:jue7 debe asistir al inventario, cuando haya 
qué recontar dinero ó inventariar alhajas preciosas, se* 
gun éí cap* 3 del ai^neel de los tenientes de corregí'» 
dor de üVfadrtd de il de albril de i 768; cuando algún 
acreedor del difunto pidiere que se haga inventario jn* 
dici£á^ y cuando uno Cailece aUiaiéstalo^ dejando here- 
derds menores-, ausentes ó descopocidos. En los demás 
casos pueden. los interesados, esto es, los albaceas ó he* 
rederos, y siendo éstos menores ó ausentes, sus tutores^ 
curadores ó defensores,, proceder extrajodícialmente á 
la facción de los inventarios, ios cuales no obstante, de<( 
berán hacerse ante-esoriS^ano, precediendo auto de juez 
que le comisione al efecto: ley 10 ti4*.2i lib; 10 Nov. iL 
Tomo u. 2G 



cttf«bot(fiiia(l4.)(9)t a.^Qbeseidveaftiríeiifócleiios 
bienes Jffñé dejé el dtf imtovt forf obses se|MfftiA»> 7 
por menor, con diattncioBide mueblesy ratees» sáaoo-' 
vientes^ fueros» deredios y aedonesf jonlsBieiite eon 
todos los librqs y papeles tooanta á ios b^Ms bcy-e-' 
AitarSos {iky: 4«» Que se poogaen el in.'ventarío el dia^ . 
mes^ ano y Iugi8r.«n4|ite se conüeiv:ay coneloye, ai 
modo que eñ cualquier, iostramenlo ^públieoy.y de 
lo contrario ino vale (íú)\ Ja-i^azones, porque ei he- 






(14) Leyes 99 y 400 tít. 48 Part. 3 y 5 tít. 6 Par. 6. 

(13) FÁ conocimiento de inTeatarios corresponde al 
jnez secular ordinario, según elart..44 cap. 2 de la ley 
de 9 de octubre de 4842; pues los tribunales eclesiásti-» 
co» están inhibidos pana mezclarse en nin^Hk caso, en ka 
nulidad de testamentos, inventarios^ s^eae^ti^ó admU 
nistraicion: debites, aán ctiándo. el testador^ albacéa 
ó herederos sean 'eclesiásticoss conforme- está dispuesto 
en real' cédula de 43 de junio de 4775; mas no si el di- 
fu ntiv fuere militar, pues Gitanees se§paa la real «k-den 
de 49 de junio de 4 76 i, debe conocer el juez de su fue- 
ro. Véase el art. 3 de la ley de 43 de octubre de 48iO 
que atribuye también á la Jurisdictsion castrense el co~ 
nocí miento de ios iuventarios y puniciones de heren- 
cias de los mili I ares. 

(ik) El heredero que malicaosamente y á sabiendas, 
RUf trae ó deja de poner en el inventario algnna cosa de 
la herencia, debe restituir el duplo de lo ocultado en 
beneficio de los acreedoreí^ y legatarios y perder lacc^or^ 
Ur faicidia, cuando por derecho le corresponde. Mas 
para incurrir en dicha pena es necesario: i5» que el que 
alega la ocultación especifique con individualidad los 
bienes ocultados: ^ que pruebe que se hizo á ciencia 
cierta, con dolo y malicia; y 3<^que también pruebe que 
estos bienes estaban en poder del difunto al tiempo de 
su muerte. Tapia citauo, tom. 6 tit. 4 cap. 4 n. 4 y 2. 

(iñ) L^ 43 til. 2o lib. 4 l\ec. de Gast. Ley 4 tít. 
23 lib. 4a Nov. Rec. 
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redero d6bé'«éveMit»r 'Iiiriiérleiprhieififiádíoí ycDn- 
duído en el térmiiio tegal/y ño podirá haeepJa'tknwf* 
ba si eaveee-detidía, mes ^yiafio; fuera de qnejí ^o^t 
mo instrumento público^ se viciaría. t>oi* «ata' íaitajj^ 
aería lonusino'queno haberlo hecho (t^^- -^ t 

l2-t^5.* Que se principie y coneiuya^dentooo'éel 
término legai* EL heredero, pues, debe corrienzanel 
inventario dentro de los^ treinta dias'primefras sí^ 
guientes al en que sepa que está instituido pon tal, 
y conelairlo dentro de tres meses, inclusos Itf&trein-r 
ta dias. Esto es, si en el distrito del pueblo donde 
falleció el tesfiador pasten los bienes de la hereficia^ 
pues hallándose algunos en otra jurisdicción, ^e le 
puede conceder unaño, á masdelo^lbresme^e^ (i7); 
Oi^.Que presencien la cdnfeocioni del invenjtorjo Ires 
teqti^si vecinos del pueble en que se formaliza, va*- 
Tones ydebiiena fama, que oonozcian ai heredero d 




criba Ó firme, y si no sabe, otro escribano por él fi9j. 
f eró lo ^ué se práctitía es, qiie uno dé lósr'test%oij 
firme, pufes m es pokilile que en todas partes sé ba- 
ilen dos escribanps (ío'J, S,)» Que el inveritariarité ar 
g^ui'e.qúeha hec)[io fipl .y; legalmente el ínyeíjtíi^rioj 
#pn .^ngauQ alguno (2't)^.U<«ual. cláusula s& ppimri^ 
guianmente eoniiaram^to^ aunque las leyes no: ú 
previenen -^il). •■.'■--.* ; . -«'i ' '•■-"i 

(16) Leyes 5 tít;€ Part.e y 13 tit. 25 tib/i Red: de 

€ast. Ley 1 ttt. 23 lib» iO Nov. Rec. . , o. • í 

í (d.7) Leyes 100 tü. i^ Part. 3 y 5 tít; 6 Part. 6.- ^ 

• (18) Dichas- «leyesirK^) ^^is mismas ley^sX ' . ; 

'ii(20);F¿lttei»jiák(üitm^dilrw 1r| i núm. 36l / c 

' 121) LiBl^e$.itMllftoddíJ^an|¿3y.T);títva^ 1^^ a. .. r 

(il) No incurre en Ix pena jdeioealliiiQ¡i^ft«|'iqiM^tiiácq 
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18-^EI iaveiifaffi9<sinlifleé]ártDa}«dlcfaIv cterla- 
«ente ha necesiCa ie juez ni de>déeretD^ni lifioer^ 
86; pero 8f> de escrilMiriu, y .fie,fdraiia)iza eoa todcEt 
las Bolemnádadesi dichas (iiii)« ! • r . : n 

1 4 — Jjm prhiéipáles efMoetqaejprodHce et fnve»*. 
liM<yeón:')i<> qiieíhabféDdoloietf heredero TciHfieado, 
bo puede ser con veDidp 0» inas tíe.laÍ|oeimoiitiecl 
\R\cfF de io8. bieDesii(}iKí ltereda:>^<^qt]&>bo<8e>i6!piie(- 
de toover p)eltb BiiéÉftraB le esjKá fonnandb; y 3^ que 
en su; eoásecaéncÍ£^ puodt determinaír sóbrk la rencín- 






eh el inventario la protesta de agregar Ip que hallare 
die huevo; tnás no -bastará a libertarlo si se le probase 
con iiidi^Dios gi'af'-ey d vebemeríles q^^máíIiciosameMé 
«yciiltóf icbmo si sé' le ád^dvlió qae listara tales biena<(i 
üD' la'faiáceí, y despnefi se >a«firtgua .^e^ eátabaiü^en paf 
derdfel .4ifui8*QrJtwnp©<y)í»9ft.rcípiíí4 /9fluUfldcir, . el qm 
sci .val^id^ 9(c0fpajra qu^ forme «1 i|:)v.9n^aEÍo y é$te ocql^- 
tá; ni éí poseedor qué poroó t^,/<y ^Mj^^W^Pi*^^ 
forpijia ,el ■ ipv^hta^iQ y encubre^ «orqup'',está' ley coníó 
penal' debe t'estrinjirse/.TAPiÁ, iug:/<iitJ'A.'S y stgüjes. 

V; (im) ;Se^ «advierte, que ségun la lev ^JiUQi Part,'^ 
losi' p)eitP5. wbre ínvent^ri<^ dépen ¡^ehJénpíarse íéntr^ 
de uh áíío; y que cuándo hubiere dudá'sofire lá yalir 
dación de éstos, se obscryatán las ré^Iás siguientes: I* 
citando tódoi los testigo^ itnpu^ñan el inventario', iio 
káeé fé: . 2» si mio^^^ós"T6 $áip6^nttn, y'lilesé^a^ ié 
Mstienen^ 86 TiepM^iivdlIdcK 'Bvieoan^eites ^al «flñfU 
mero de los que lo combaten y el de los.^(|ueiia¡iékrften« 
den, ha de estarse por éstos: 4» si el que impugna es uii 
tésúgo páesfóí sin tíéc^dad'y «in'^éíiilériine laJt^ys Ijas- 
ta él solo para destruir la fétdfi1:inl^&nttit'ib,vsiMo&á€^ 
mas. (le^gós tid^ deponen, á iiavéi* dé? é^té; ^ft^. i otiaíndo 
algunos de ies-testigóa cticdn <|d^-fia^'JcDBhiáh ^i (ire- 
senciarott &no su fol^acibh , ^ nwfdebttitaiif^ki! fé déL 1n- 
.ventajrio,J]Kí#qiie'üáda ñepaAkéksbúiOtám,' fieJbuttHE, 



da, ó aceptación de la herencia, lo cual puede hacer 
por palabra óporliccho (22) (¡n). 

(22) Jjeyes 5, 7/dO, 11 y i8 lít. 6 Part. 6. 

(ín) La aceptación 6' adición de la herencia es el 
acto por el ctml el heredero wnnm fiesta $u voluntad 
de suceder al difvnto. Este acto se hace simple y pu- 
ramente, no hajode condición: ley i 5 tít. C Part. 6. Se 
hace de palabra, cnando manifiesta el heredero de ana 
manera clara y esplícíla su voluntad de admitirla he- 
jencia: por hechos, cuando ejecuta algunos actos qué 
la demuestran suficientemente; por ejemplo, sí se apo- 
dera de las cosas hereditarias y obra en ellas como s^ 
ñor. Pero no se entenderá así en el caso de que. hubie- 
ra entrado en aquellos bienes solo con el objeto de con- 
servarlo^^ y para qne no se deteriorasen^, é por razones 
de pi9diad;.si bien en. estos ca$os, para evitar dudas é 
4oterpretact0nes siniestra^ deiierá protestar deun ttMv- 
do fehacienle. que no quiere ser heredero, y esponer 
los motivos que le mueven á ine;;clarse en la herencia: 
ley 11 tít; G Part. 6. 

f Ji I f •' ; ' ;• ¡ - 
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DE LOS LEGADOS. 



i Q*é 9» legado 7 quién ie 4loe 

legatario. 
I Lof legados ó son forzosos 6 

TolQDtarlos. 
9 Qoienes poed«n legar. 

♦ Qaiéoes poedeu ser legatarios 

• 51 el testador puede mandar á 

los qoo recibco algo de sn tes- 
tamento, que paguen k otro al- 
gún legado. 
•» 7 Qué cosas se pueden legar, 
y ■' pueden serlo las ajenas. 

• CooUnuacIon de la misma ma- 

tarla. 

» SI el testador puede legar las 

^í l^^ ^ *««•*» «*« 'a cosa 
dada en prenda al testador, he> 

Aé ft z f ' "'■™" *»"« ** empeñó. 

41 Qoé deberá decirse si el testa- 
dor enajena una albala que te- 
nia legada. 

H Qii¿ es legado de nombre ó cré- 

* • e .' ?* liberación y de deuda. 

}? S®'*. *"* •• »««•<»» <»« deuda? 
!♦ De los legados de género, es- 

pede y cuantidad. 
i|^16 Reglas relatiras al legado 



de génavo* 

17 Qué es legado de opción. 

18 Regla común al legado de gé- 

nero y de cuantidad. 

19 St se pueden legar los becbos. 
JO Qué es derecho de acrecer. 

>1 Qué requisitos se necesitan pa- 
ra que se Teriflque el der». 
ebo de acrecer. 

9S> ti De cuántos modos pnedo 
ser la conjunción, y qué efec- 
tos produce. 

>i Da qué modoa se puede legar. 

2S Del legado becbo desde alenn 
dia. 

te Del legado condtelonal. 

t7 Del logado bocho con demoa- 
tracion. 

SS Del legado d<^ado bajo de cier- 
ta cansa. 

99 Del legadi) ^dd«i. , . 

80 Si roto el testamento raldráa 

los legados. 

81 Los legados no pueden dejar- 

*e á arbitrio de otro. 
8> De las acciones qne oompetm 
A los legatarios. 



w.„ 'í: ^^^''^' ^?^ *an>Wen se llama manda, es: una 

«Lf 1 ^"P^'f'o^ testamentaría á alguno por 

oZntS^''^^, *" ''^'^«' '^^ '^'^^ bien á 
quien se ja deja; y legatario se llama: aauel oue es 

nombrado para su percibo (i) (io). ^ * 

f/^y** ? í"- «' y * «l- 9 Part. 6. 
porque la voluntad del difunto espresada en su úlümá 
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-.ji|-«4x>B l«g8idos se dividen en forzosos y vohtnta-^^ 
rios. Los primeros son aquellos que por mandada 
del derocbo i$e deben dejar á ciertos y determinados 
objetos pifbdDsoSy quedando al arbitrio del testador. 
1a cantidad que quiera legar. Tales son en esta dió« 
cesi», la arcbicofradía del Santísimo Sacramento, fun- 
dada en el Sagrario de esta Sta. Metropolitana Igle* 
sia: la redención de cautivos: Nuestra Señora de 
Guadalupe de Méjico; y los lugares santos de Jeru* 
salen, y estos cuatro legados se pagan el día de hoy, 
Los voluntarios son los que dependen de la volun<* 
tad del testador, como efecto de su liberalidad (ip). 

; 2( — Habiendo visto qué cosa es legado y su divi* 
sion, resta examinar ahora quién puede legar; á lo cual 
decimos: que todo aquel que puede instituir heredero 
y hacer testamento, puede dejar legados; y como esto 
ya queda espuesto en el título de los herederos y de los 
que pueden ó no hacer testamento, es iuútil repe- 
tirlo. Así, V. g., vimos que el hijo de familias pue- 
de hacer testamento; luego puede legar: que el be- 

disposición^ viene á ser una ley: Dicat testatory decian 
los romanos, et erit kx, 

(ip) En cuanto á los legados forzosos debe tenerse 
presente el decreto de las Cortes espandas de 9 de no- 
viembre de 1820 en que se suprimen las exacciones que 
se hacían para redención de cautivos con el título de 
mandas pías y forzosas, habiendo también cesado la 
de la causa del venerable Gregorio López, por cédula 
de i» de junio de 4785. Hoy no existe ni se paga entre 
nosotros otra manda forzosa que la de seis pesos que 
deben enterarse en la tesorería de la Universidad, cuan- 
do el testador deja bienes cuyo monto sea de mil pe- 
908, según el decreto de 2 de setiembre de 1841. Las 
mandan voluntarias se dividen en genéricas^ especia^ 
les Y de cantidad, de las cuales se trata pas adelante. 
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rege ó apostata no lo puede hacera Míe^''i>t<tÍm)fío- 
co podrá dejai* legados. - »• • .,>.»... 

4 — Tampoco tiene dificuHadel 6aber< á «(«rféoes 
se pueden dejar legados, pues es constélete qoe son 
capaces de ello todos los que pueden ser Instituidos 
por herederos, y que no tienen prdhfbleloii de derio 
al tiempo de la muerte del testador, aunque la ha* 
yan tenido al tiempo de dejárseles el legado (2). Es- 
ceptúase de esta regia e( legado de alimentos, el cual 
es tan favorable, que se puede dejar aun á los inca- 
paces de ser herederos; v. g, el hijo espurio (3) [iq], 

5 — Puede ei testador mandar que pague á otro 
algún legado, á todos aquellos que i*eciben algo de 



(2) Ley 4 tíU 9 Part. 6. 

(3) Ley 8 tít. 8 lib. 5 de la Reo. Ley 6 til. 20 Ub. 
iO Nov. Bec. 

(iq) Es legado de alimentos, el que tiene por obje- 
to la subsistencia del legalario. Cuando el testador le- 
ga los alimentos á alguna persona sin señalamienio de 
cuota^ debe dar el heredero al legatario lo que el di- 
funto solía darle con este objeto^ en el tiempo anterior 
á su fallecimiento, y por falla de esta noticia y circuns- 
tancias, lo que necesite para vivir según su condición 
y las facultades de la herencia: leyes 2 lít. 49 ParL 4 
y 24 tít. 9 Part. 6. Los alimentos han de darse por to- 
do el tiempo que hubiere señalado el testador; no ha* 
bícndolo señalado, por toda la vida del legatario: Go- 
YEN.A cil. n. 1702. Cuando se lega á los menores los 
alimenlos hasta la pubertad, ha de cumplirse ésta en 
los varones hasta los diez y ocbo anos, y en las hem- 
bras hasta los catorce, ya por piedad, ya porque hasta 
dicha edad no pueden regularmeilte adquirir con su 
industria lo necesario para vivir; á no ser que el tesUi*- 
dor hubiese prefijado la época. Así se observa, según 
ensefia Escriche, con arreglo á la ley 14, Dig, de ali'-' 
mentís legatis. 



UJL"- 
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SU testamento, con tal que no los grave ea mas de 
lo que hayan recibido de él (4); y así, no hay duda 
que podrá mandar que den legados á su heredero, 
legatario, fideicomisario, y donatario mortis causa, 
porque todos estos perciben alguna cosa de los bie^ 
nes de la herencia; v. g., puede un testador decir de 
esta manera: á Seyo le lego mi casa; á Sempronia 
lego mil pesos que le entregará á Seyo. Pero si á 
Seyo le hubiese legado mil pesos, y le mandase pa- 
gar á Sempronio un legado de mil y quinientos, no 
valdría semejante legado, porque se gravaría á Seyo 
en mas de loque se le habla dejado (5). Délo dicho 
se inñere: que á ninguno se le puede legar una cosa, 
que sea suya propia, pues ninguna liberalidad se e- 
jercería con él, dejándole lo mismo que ya tenía au-^ 
tes. Pero si el testador me legase mi casa, para el ca-^ 
so en que dejase de ser mia, sería válido el legado, y 
entonces el heredero, verificado el caso, debería ó 
redimirla para volvérmela, ó darme su estimación. 
C — Uno de los puntos principales de esta materia 
es, saber qué cosas se pueden legar; y acerca de es^ 
to es regla general: que se pueden legar todas a- 
qy ellas cosas que existen, ó pueden existir; y así 
valdrá el legado que uno hiciera de la cosecha del a- 
ño venidero. También las cosas corporales ó incor- 
porales, de cualquier especie que sean, se pueden le- 
gar útilmente (6}; y así ninguno dudará que se pue- 
de legar un usufructo, una servidumbre, una deu- 
da activa, aun siendo todas estas cosas délas que se 
llaman incorporales. Se requiere, con todo eso, que 
la cosa que se lega esté en el comercio de los hom- 

(4) Ley 3 tít. 9 Part. 6. 

(5) Ley 4 tít. 9 Part. 6. 

(6) Ley 45 del mismo tít. 9. 

XoMO iif 27 
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iMs^ pue^ áe otra suelte ñi se podrá dar ni redbir; 
y así set^ absurdo el legado de un tempfo, de una 
plaza pública, ó de un puerto; de otras cosas seme- 
jentes, pites todas éstas están escentas del comercio 
dé los privados (7). 

7*^Pnede el testador legar no solo sus cosas, y las 
de sti heredero, sino también las ajenas; y en este 
c^so tiene obligación el heredero de comprar de su 
dueño lá cosa legada, y entregarla al legatario, y si 
él dueño no la quisiere \ender, la estimación (8). 
Pero todo esto se entiende en el caso de que el tes- 
tador supiese que la cosa que legaba era ajena; pues 
si creía que era suya, á nada está obligado el here- 
derc^, pues hay presunción fundada de que no hu- 
biera hedho el legado, si hubiese sabido que la co- 
sa no era suya, y siempre es de cargo del legatario 
probar que supo el testador que la cosa era ajena, 
y si no lo Tcrlficare, perderá el iegado (9). De esta 
regla se esceptúa el caso de que el testador hiciese 
filgun legado de cosa ajena á su muger, ó á algún 
pariente, pues cotonees se presume que en todo ca- 
so se la quiso legar (lO). 

8 — Pero qué se debetá hacer cuando el legatario 
ya haya adquirido la cosa ejena que se le lega en 
algún testamento? En este caso se debe distinguir si 
la adquirió por título oneroso ó lucrativo; si la ad- 
quirió del primer modd, te debe entregar el here- 
dero la estimación; si del segundo, el legado es inú- 
til, por la regla que dicte: que dos cansas lucrativas 
no pueden concurrir en una misma cosa y acerca de 

(7) Ley 43 de dicho tít. 9. 

(8) Ley 10 tít. 9 Part. 6. 

(9) La misma ley i O, en el medio. 

(10) Dicha ley, al fin. 
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nna misma persona (l l). £»ta regla es digaa de ob- 
servarse, y de ella saleo cuatro conclusión^: 1* Qu^ 
si antes de la romente del testodor había yo comprar 
do la casa de mi vecino, y él ignorante de la compra 
me la habla legado en su testamento» aeme debela 
estimacioQ en este caso; porque la compra es titula 
oneroso: 2*« Que si la casa del vecino se me Itega en 
dos testamentos de dos«uj6tos distintos, si ya la he 
recibido del uno, no puedo pedir del otro la estíro^r 
don, porque he recibido la casa por título lucrativo; 
por el eontrario, sí en virtud del legado del primer 
testamento solo recibí la estimación, todavía puedo 
pedir la casa en fuerza del segundo, porque aun no 
la he adquirido; y así no se verifica título lucrati^i^ 
ni oneroso (12): 3." Qi)e si se me lia legado la oasii 
del vecino, y yo solo lie adquirido una parte por tí- 
tulo lucrativo, se me deberá la estimación de la otra 
parte: 4.» Que si se ine Im legado alguna cosa ajenn 
y yo solo he adquirido la propiedad sin el usufruc- 
to, por título oneroso, entonces recibiré laestimaciog 
de solo la propiedad (18). 

9—- Puede el testador legar las cosas suys^s qm 
tiene dadas en prenda ^ otro, y vale el legado (14); 
pues siendo constante que puede legaír l^s cosas a- 
jenas, con mayor razón podrá liacerio <?on las ofMg^ 
noradas, en las cuales retiene el jtestador la propiq-f 
dad. Lo principal en este punt^ está en saber cuán- 
do tendrá el heredero obligación de pagqr la canti- 
dad que adeuda la cosfi §mpeñad4 y cuándo el 1^ 
gatario: para lo cual, estableceremos varias reglas. 

(11) Ley 43 lít. 9 Part. 6, 

(12) Ley 44 del mismo tít. 

(13) Arg. de dichas leyes. 

(14) Ley 11 lít. 9 l^arl. 0. 
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1*. Sabiendo el testador que la cosa que lega está 
empeñada por menos de su valor, la debe desem pe- 
inar el heredero, y entregarla libre al legatario (15): 
2^. Si la cosa estaba empeñada por tanta ó por ma- 
yor cantidad de la que importa su valor, también la 
deberá desempeñar el heredero; ahora lo supiese ó 
no el testador (16): 3'. Si la cosa estaba empeñada 
por menos de su valor y el testador lo ignoraba, en^ 
tónces el legatario debe desempeñarla (17). 

10 — Vale también el legado de la cosa dada en 
prendas al testador, hecho al mismo que la empeñó; 
pero en este caso el heredero tiene acción para pedir 
al legatario la cantidad que sobre ella le . habla da- 
do el testador (l8); sin que por esto pueda decirse 
que es inútil el legado, pues queda al legatario la u- 
tilidad de tener en su poder la alhaja libre del emper- 
no, y de esto es de lo que se hace el legado, á menos 
que el testador mande espresamente lo contrario. 

11 — Mas ¿qué se deberá decir cuando el testador 
haya legado una alhaja, por ejemplo, una casa, y vi- 
viendo todavía la enajena? ¿Será válido con todo eso 
el legado, ó nó? En este caso distingue nuestro dere- 
cho: ó la enajenación fué por donación ó por venta; 
si fué del primer modo, se acaba el legado, porque 
presume el derecho que se arrepintió, y que quiso 
quitar el legado al legatario (19). Si del segundo, per- 
manece útil el legado y se debe la estimación de él, 
por presumir el derecho que el haber vendido la co- 
sa legada .fué por urjencia que padeció el testador, 

(Ifs) Dicha ley H, en el princ. 

(16) Dicha ley, en el medio. 

(17) La misma ley, al fin. 

(18) Ley 16 tft. 9 Part. 6. 

(19) Leyes 17 y 40 til. 9 Part. 6. 
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y no con intención de revocarlo (20). 

12- -Muchas veces se dejan legados de varias co^ 
sas incorporales: tales son el legado de nombre^ át 
liberación, y de deuda, las cuales especies se de- 
ben distinguir con cuidado. Legado de nombre es, 
«uando el testador kga á Ticio lo que le debe Sem^ 
pronio. Legado de liberación ó de libertad es, caan*- 
do se deja al legatario h) mismo que él debe. Final- 
mente, legado de deuda es, cuando el testador lega 
á su acreedor lo mismo que él le debía pagar. Por 
lo que hace al legado de nombre, el efecto que és^ 
te produce es, que el heredero debe ceder al legatario 
las acciones que tenia el testador contra el dieudor 
(21). Pero ¿qué se deberá hacer cuando esta deuda 
activa no sea buena, de suerte que el legatario nada 
perciba del deudor? En este caso á nada mas está o^ 
bligado el heredero, y cumple con traspasar al le* 
gatariotodo el derecho que él- tenia. Por el legado 
de liberación ó de libertad, está el heredero obligado 
á entregar al legatario la escritura de obligación que 
hubiese otorgado á fevor del testador, las prendas 
y demás seguridades de la deuda, y de este modo lU 
brarlo enteramente de que se le pueda cobrar. Acer- 
ca de estos dos legados se puede mover una cues- 
tión curiosa: ¿qué se debería hacer en> el caso de 
que el testador cobrase en vida la deuda, si perma- 
necerá útil el legado? Aquí distingue también nues- 
tro derecho. Si el testador cobró y recibió la deuda, 
perece el legado, y no está obligado el heredero á 
dar la estimación de él, porque se entiende que lo 
revocó, pues cobró la deuda y se la entregaron; pero 
si el deudor la pagó de su voluntad no pidiendo* 

(20) Ley 40 ya citada. 

(21) Ley 15 tít. 9 ParU G. 
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sela; entonces vale tanto d legado de nombre co^ 
mo el de liberación, y el heredero está obligado á 
dar la cosa mandada en que oonsistia la deuda 6 
su estimación. Y la razón es» porque recibiendo el 
testador ia cosa adeudada sin pedirla» se presume 
que su intención es guardarla para aquel á quien 
la legó (22). 

18t-£I legado de detida se puede dudar con basr- 
tante razón si será útil; porque parece que nin- 
guna liberalidad es que el deudor legue á su acre- 
edor lo mismo que le debe: por otra parte, el here- 
dero, aun sin legado, tiene obligación de pagar to- 
das las deudas del difunto. Mas con todo, muchas 
veces el legado de deuda es ütil: fígurarémos tres 
casos en que lo es evidentemente, l.o Guando el 
testador debe bcgo de condición, ó para cierto día; 
entonces la utilidad del legado es suma, porque en 
virtud de él, está obligado el heredero á pagar lue- 
go al punto: 2.» Guando la deuda solo es de escriT 
tura sin hipoteca; pues por el legado adquiere el 
legatario derecho de hipoteca en todos los iH^ies 
de la herencia: 3». Guando la deuda no está liqui- 
da, ó es difícil de probarse; pues entonces trae al 
legatario la utilidad de poder probar c(m el testa^ 
mentó Ja verdad de la deuda. 

14 — Hay también legados que se llaman áegé^ 
nerOf de especie^ y de cuantidad, y sos diferencias 
son dignas de notarse. Género llaman los juristas, 
é lo que para los filósofos es especie; v. g., un caba- 
llo, un libro, un vestido. Especie, por el contrario» 
á' lo que los filósofos individuo; v. g., tal caballo 
de mi caballeriza, las obras de Heineceio de mi lir 
brería, un vestido de terciopelo negro que tengo en 

(22) Ley 15 tít. 9 Part. 6, 
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mi ropero etc. Finalmente, cuantidad es un género 
determinado con cierto número; v. g., cnatro caba« 
líos» mil pesos. Por lo que iiace al legado de espe- 
cie, se deben observar las reglas siguientes: l •> La 
especie legada no perece para el heredero, sino 
para el legatario. Para esto hay dos razones: la 
primera, porque el dominio de la cosa legada pa- 
sa ai legatario inmediatamente después de la muer- 
te del testador, y la cosa perece para su dueño 
(23). La segunda, porque el heredero solamente es 
deudor de cierta especie, y así, se libra si perece 
ésta. Se esceptúa de esta regla el caso de que el 
heredero sea moroso en entregar la cosa legada, 
pues entonces perece para él, y también cuando 
por <íulpa suya pereciere, pues como deudor presta 
hasta la culpa leve (24). 2». Cuando se lega una 
universidad de cosas, por ejemplo, una manada 
de ovejas, el aumento ó diminución que tuviere, 
pertenece al legatario; y así, si la manada al tiem- 
po de la muerte del testador era de cien ovejaSjt 
y después con las que nacieron se aumentó hasta 
ciento cincuenta, esta utilidad es para el legatario. 
Por el contrario, si por muerte de las ovejas se dis- 
minuyó la manada hasta quedar en veinte cabezas, 
este daño será también del legatario, por la razón ya 
dada, de que el dominio de la especie legada pasa 
al legatario, inmediatamente después déla muerte « 
del testador (ir). 

(23) Ley 34 til. 9 Part. 6. 

(Í54) Ley 41 lít. 9 Part. 6. 

(ir) En lodo legado no solo debe entregar el herede- 
ro al legatario la cosa específíca é individual que man- 
dó el testador, sino cnanto á ella pertenezca, y el in- 
cremento que haya tenido hasta el día que se le entre- 
gue, según lo dispone la ley 37 tít. 9 Part. 6; pero si 
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15 — Por lo que hace al legado de genero se deben 
observar ea él dos reglas: l ." Que para que sea ú- 
til, es necesario que sea de género ínfimo, y que 
tenga ciertos y determinados limites por la natu^ 
raleza; y así, no producirá efecto si el género fuere 
supremo, ó sin determinación por la naturaleza. £^ 
to esplicado de este modo parece oscuro; pero se 
hará claro con los ejemplos. Un caballo, v. g., es 
legado de género íníimo, y cualquiera sabe qué cosa 
es un caballo: mas un legado que se hiciese de un 
animal ó de una cosa absolutameute, sería legado de 
género supremo; y así sería cosa absurda y ridicula 
legar á Ticio, v. g., un animal; pues en este caso 
cumpliría el heredero con entregarle una mosca ó una 
pulga. De aquí se infíere claramente la razón de una 
ley (25), que dice: que si el testador legare á uno una 
casa sin tenerla, no está obligado el heredero á com- 
prarla, ni vale el legado, pues presume el derecho 

la cosa legada era ajena y lo sabía el testador, nada se 
dará al le^at«irio por razón de aumento: Gómez, Far. 
Tib. i cap. 11 n. 11. De la misma manera que el au- 
mento de la cosa legada pertenece al legatario, tam- 
bién le p irlenece su diminución ó menoscabo; por lo 
qne si después de haberse legado una casa, fmca ú otra 
cosa, enajenó parte de ella, no llevará mas qne lo que 
quedó sin enajenar; y lo propio milita si la casa se ar- 
ruina, pues llevará solamente el área ó solar en que 
eslal)a edificada. Pero si *el testador la reedificó después, 
no tiene derecho á ella el legatario, porque es visto ha- 
ber revocado el legado, salvo que deje algo sin reedi- 
ficar^ pues de esto se le deberá el área: Gómez, hig. 
cit. vers. suniL Lo espuesto se entiende siendo el le- 
gado de casa, pues si uiere de área ó solar^ y luego e- 
difica una casa, ésta será del legatario como aumento 
sobrevenido al legado: ley 37 citada y Gómez n. 11 allí. 
(25) Ley 23 lít. 9 Part. C. 
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qu^ el tesiadar se burla, porque semejante legi^d^ 
sería de un género indeterminado, y que no ;ti^^ 
límites por la naturaleza; y así solo valdría cuandq 
el testador tuviese alguna ó algunas c^sas, pues ^^st 
touces se entendería que le legaba upa de ellas^. 

1 6 — 2^ En el legado de género tiene la elección el 
legatario; pero de tal suerte que no puede elegir, 
lo mejor (26): v. g., si el testador me lega un caba-f 
lio de su caballeriza,, no le toca al heredero darmQ 
el qu^ le pareciere, sino que yo puedo escojer el que 
guste, con tal que no escoja el mejor, y en esto se 
diferencia el legado de género del legado de opción ^ 

17 — ^Legado de opcio/i, ó de elección se liama^ 
cuando el testador, con palabras espresas y termi* 
nantes, concede al legatario que entre muchas cosa^ 
de un n)ismo género escoja la que le parezca me* 
jor; Y. g., si uno en su testamento dijese de ,est(| 
manera: lego á Ticio el caballo que elijiere 4^ mi 
caballeriza, ó el que mas le agradare (27}. EUresjt^ le^ 
gado se deben notar tres cosas. La 1* es, que,p!]|^ 
de el legatario tomar lo mejor, lo cual no podía en 
el legado de género (2S). La'2«, qUe uña. ves hecha 
la elección, no puede arrepentirse y volver d esco- 
jer, por parecefle que no escojió lo mejor, sino qtié 
á sí mismo se debe imputar si hizo una eleedbq 
imprudente (29). La 3», que si el legatario en yidSi 
no elije, lo podrán hacer sus herederos, dQ ;»uerte 
que aun la opción pasa á ellos (30). , 

18 — ^Resta dar una regla, que es común al legado 
de género y de cuantidad, la cual es esta: ni el gé-* 

(26) Dicha ley 23 tít. 9 Part. 6. 

(27) Ley 23 tít. 9 Part. 6. 

(28) Dicha ley 25 y la 23 antecedente. 

(29) Ley 23 tít, 9 Part, 6.— ;30) Ley 2P, allí. ,^ 
Tomo u. * 28 



nero ni ía cnúñtidad perecen (3f). La utilidad de 
eÉ^ re^á es insigne: porque si, v. g., á roí se me 
hubiera legado tin caballo, ó la cantidad de cien pe- 
sos, y t\ Imredero lo hubiese comprado para dárme- 
lo, é hubiera contado y prevenido los cien pesos, 
y tín ladrón se lo hubiera hurtado todo, no podrá 
él heredero escosarse 6 librarse de pagar el legado, 
porque el género y la cuantidad siempre existen en 
d mundo, y nunca perecen. 
' 19— Finalmente se pueden legar los hechos; y es 
hi ra2on, parte, porque son ó pueden ser de utilidad, 
y parte, porque al testador le es licito obligar á su 
heredero a hacer cualquier cosa que le parezca, con 
tal que no sea torpe ni ridicula, ó de burla; y así, 
valdría el legado que un testador hiciese de esta 
suerte: mando á mi heredero que todos los años 
le siembre su campo á Ticio; pero seria absurdo é 
inútíl'este: mando a mi heredero que todos ios años, 
eíi él dift del nacimiento de Ticio, baile desnudo eñ 
sW éalle (is). 

. (31) Arg..de la ley 44 tlt.O Part. 6. 

(1$) Hay. 0tras esfÍQcies de legados de que vamos á 
hfil^cir iijerai))^nte. Legado de dote, es el que hace el 
mariao.á la mngerdelo que con Qesa haber traído és- 
ta por floté al matrímonio. Este legado viene á seí de 
la^ misnia naturaleza que el de deuda, y es ñtil á la mu- 
g:er, la erial puede pedir desde luego esta dote confesa- 
da^ porque de otra manera tendría qué esperar un aflo, 
&i'eon6tstfe$e etí muebles; y por otra parle, no está obli- 
g]^a á .probar haber traído realmente al matrimonio lo 
qué así se la deja, pues el heredero tiene que hacerle 
su entrega, aunque no hubiese traido ni un maravedí, 
por la razón de que l(t causa falsa no vicia el legado: 
leyes 20 y 24 tít. 9 Part. 6. Legado vitalicio, es d que 
hace el testador de una renta fi^a á favor dis alguna per- 
sona, para que lo disfrute dorante «u vida; y pueden los 



20 — Sígnese ahora tratar del derecho de0creeertr 
el cual DO es otra cusa: que ti» derecho pt^r el cueU, 
la parte del colegatario que muere ó no la rcr 
cibe^ acrece al otro. Este derecho, por las leyes di^ 
Partida, tenía lugar do solo eD los leg^^os^ sipa 
prindpaliDeDte eu las hereaclaa (33), pero ppr razoq 

herederos convenirse con el legatario sobre etmodod^il 
qne tenga efecto este legado. Legado anual &ánuo, «nr 
d de cierta cantidad que se deja para cada afto^ coni^ 
• si dice el testador que deja tal cantidad á María h^sUt 
que se case. El legado del primer aíio es puro f el dc^ 
los siguientes condicional^ como que lleva inherente la 
condición si viviere. De aquí se sigue: 1" que el día del 
legado del primer aí\oce de desde la muerte del testador/ 
t el de los siguientes desde el principio de cada aflo: 
ff* qne si el legatario muere ad principio del año, trans- 
mite á 8H8 herederos el legado de aqnel afio; y 3<> qué 
espira el legado no soto por el transcurso del tiempo p2H 
ra que se dejó, sino tamliien por la muerte del legaU-< 
rio. EscRiGHE, en esta palabra. Finalmente, en el lega^ 
do de cosa principal y^ cosa accesoria^ se ha de ohser^ 
var si se legan copulativamente dos cosas principales, 
ó si la una es principal y la otra accesoria: en el primer 
caso, pereciendo la una, aun se debe la otra; y en el se- 
gundo, pereciendo la principal, no se debe la accesoria. 
Pablo rae dejó, por ejemplo, un caballo y un buey; en^ 
tónces perecienao el caballo se me debe el buey; pero 
si me dejó un caballo con su silla y sus jaeces, muertql 
el caballo^ no se me deben los jaeces ni la silla, por-^ 
que accessorium natura sequi congruit principalis.^ 
Mas esta regla de que lo accesorio sigue á lo principal, 
solo tiene lugar cuando lo principal pereció en.vida del 
testador, pues si pereció después de su muerte^ coiim^ 

Íra el lekatario tepia entonces dorec^o á toda la eosa 
egada, deberán entregársele los restos, por la r^gla dtk 
que, meum est quod ex rfi mea superesk 
(32) Ley 14 lít. 3 Part. G. . 
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muy diversa. Eo las herencias era porque ningooo 
podia morir parte testado y parte intestado, lo eoal 
el dia de hoy por la ley de Recopilación (33) esta 
permitido á coalqoiera. Ptero en los le$i;ados, el dere- 
cho de acrecer nace de la presunta voluntad del tes- 
tador, y se puede yeríflcar hasta el día; porque 
cuando' nn testador, juntó á Tido y á Mevio en un 
k^ado, parece que desde inego quiso que si faltase 
el uno, mas bien su parte pasase ai otro, que no 
que volviese al heredero. Trataremos, pues, ahora 
de los requisitos necesarios para que se veríñque el 
derecho de acrecer en los legados, supuesto que en 
las herencias no tiene lugar, si no es por voluntad 
del testador, y no por necesidad alguna (34}. 

21-^Dos son los requisitos para que se verifique 
el derecho de acrecer. £1 primero» que falte el co- 
legatarío, y que sea antes de la muerte del testa- 
dor; porque si le sobrevive, aunque sea por un mo- 
mento, pasa el legado ¿ los herederos, y ya no á* 
crece al otro legatario (35). El segundo, qae sean 
conjuntos, y se llaman así, los legatarios que son 
llamados á recibir una misma cosa, por ejemplo: á 
Tício y á Mevio les lego mi casa. Por el contrario, 
si á Ticio se le lega la casa, y á Mevio un campo, 
aunque falte uno de los dos, nada acrece al otro (36). 
22 — Veamos ahora de cuántos modos puede ser 
la conjunción. Se divide, en conjunción en la cosa^ 
en conjunción en las palabras solamente, y en mis- 
ta; esto es, en la cosa y en las palabras júntamen- 
os) Ley 1 tít. 4 Kb. 5Rec. de Cast. Ley i tít. iSlib. 
iO Nov. Reo. 

(34) Véase la nota de Sala en el Vinnio lib. 2 tít. i4 
nám. i2 y i3. 

(35) Ley 33 tít. 9 Part. 6. 

(36) Dicha ley 33. 



te. Se dice ser conjuntos en la cosa, cuando mu- 
chos son llamados á recibir una mism^, pero en.di- 
versas proposiciones; v. g., á Ticio le lego mi casa: 
á Mevio lego la misma casa; v á estos llaman tam- 
bién disfuntosy porque stts nombres estén puestee 
en diversas proposiciones. En palabras solamente 
se llaman conjuntos, los que son llamados á una 
misma cosa en una sola proposieion, asignándoles 
partes, no físicas, sino intelectuales, v. g.: á Tício 
y á Mevio lego mi fundo en iguales partes. Con- 
junción mista se da, cuando una misma cosa es \e- 
gada á muchos en una proposición y sin señalar 
partes; v. g., á Ticio y Cayo lego mi fundo (37). 

23— £n todos estos casos, sea que el uno délos 
legatarios no quiera su parte, é que muera antes 
que el testador, acrecerá á los demás, siempre que 
se presuma asi de la voluntad del difunto^ por no 
espresarse cosa en contrario (38) (ít). 

(37) La misma ley 33 tít. 9 Part. 6.— (39) Dicha ley. 

(it) De toda esta doctrina se deduce por regla gene* 
ral, que el derecho de acrecer solo puede tener su efec** 
to, tanto en materia de tierencias como de legados, 
cuando en un mismo testamento se deja una misma 
cosa á dos ó mas personas indivisa y solidariamente^ 
sean en una cláusula, sea en cláusulas separadas; de 
suerte que sí concurren todas las personas, como por 
este concurso se quita la acción solidaria y se hace la 
división, no hay ya lugar al derecho de acrecer: mas 
si alguna de ellas no viene á tomar . su parte, por no 
querer ó no poder, no se hace la división y la acción 
solidaría queda á favor de la otra^ la cual receje por 
entero la cosa que se les había dejado, que es en lo 
que consiste el derecho de acrecer: ley 33 tít. 9 Part. 
6. Es cierto que en esta ley solo se habla de legados ó 
mandas; pero los jurisconsultos no dudan en estender 
su disposición á las herencias por identidad, de razón, 
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34 — Falta decir algo del modo de legar. Se pue- 
den hacer los legados puramente, para algon día, 
(U) cual se llama en latín ex die vel in diem) bajo 
de condición, con demostración, con causa ó con 
modo. Puramente se lega, cuando no se suspende 
el legado por ninguna circunstancia ni acontecimiea* 
to; V. g., lego á Ticio cien pesos (S9). En esta es- 
pecie de legados se debe tener por regla general» 
que se debe y se puede pedir al instante de la muer* 
te del testador. Se dice deberse un legado, cuan* 
do aunque haya obligación de pagarlo, todavía no 
40 puede cobrar: por el contrario, cuando ya se 
pu^e exigir la paga ó entrega de él, se dice que 
se puede pedir; de suerte, que el sentido de la re- 
gla dada es, que el legc^o que se deja puramente, 
hay obligación de pagarlo inmediatamente que mué* 
<re.el testador, y que también en el ndsmo instante 
se puede cobrar» 

25 — Legado desde algún dia es aquel que tiene 
término desde cuando debe comenzar: v./g., lego á 
Ticio mi casa diez años después de mi muerte; y 
legado hasta cierto dia es aquel que se hace seña- 
lando el tiempo que debe durar: v. g., lego á Ti- 
cio mi hacienda por diez años (40). En el primer ca- 
so, si el dia es cierto, se debe luego el legado, pero 
no se puede cobrar hasta pasados los diez añosí: en 
el segundo al punto se debe y se puede cobrar. Mas 
si el dia señalado fuere incierto, de suerte que se 
ignore si existirá ó no, entonces el dia so tiene por 

puesto gue en materia de herencias y mandas, se ha 
oe atender á la voluntad espresa ó presunta del testa* 
dor, la que quiere la ley 1 tít. 48 lib. 40 Nov. Rcc, 
se guarde y cumpla religiosamente. 

(39) Ley 34, en el principio, tít. 9 Part. 6. 

(40) Ley 31 iíL 9 Part. 6. 
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eondldon. 

26— -Del legado condieional nada hay aquf que 
añadir, pues todo se ha esplicado ya cuando se tra- 
tó de la institución de heredero. Una regla solamenr 
te se debe observar en este particular, y es: que el 
legado condicional ni se debe, ni se puede cobrat 
antes de que exista la condición {4\). De donde se 
sigue, que %\ el legatario muere antes que se cum^ 
pía la condición, nada transnaite á sus herederos, si- 
no que espira el legado. 

27 — Con demostración se dice que lega un testa- 
dor, siempre que hace descripción de la persona, 6 
de la cosa legada: v. g., á Ticio, que administró mis 
negocios, mando se le den cien pesos: ¿ Mevio legó 
la<;asa que compré de Sempronio. De este legado 
se debe observar que la falsa demostración no lo v^- 
cia, con tal que de otro modo conste de la persona^ 
y déla cosa legada (42); y así, aunque sea falso que 
Tfeio administró sus negocios, ó que la casa la hu- 
biese comprado de Sempronio, con todo, es útil él 
legado, y surtirá su efecto. 

28 — Sigúese el legado dejado bajo d€ cierta catP- 
sa. Por causa entendemos aquf la impulsiva, y que 
et testador espresa en su testamento, y. g.? á Tleio, 
porque me defendió un pleito, le lego cien pesos. 
£n e^te caso, vale también la regla ya dada en la 
áemostraciofo; y así, ia ñilsa causa no vicia el legan- 
do (43}, porque como e\ testador se há á manera de 
vn legislador, y la ley se debe obedecer, aunque sé 
alegue una causa falsa, de aquí es, que vale «I le- 
gado porque consta de la voluntad del testador. Se 

(41) Ley 2i de dk^bo tit. y Partida. 

(42) Leyes 49 y 20 tít. 9 Part. 6. 

(43) Ley 21 éá mismo titulo, en el medio. 
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esceptúa con todo el caso deque el hercd^o pudie- 
se probar que el testador po habría legado si hubie- 
se conocido la falsedad de la causa, pues entonces 
falta la voluntad, y será nulo el legado. 

29 — Finalmente, bajo de modo se dice dejado 
un legado, cuando el testador espresa el fin para 
el cual lo deja: v. g., lego á Ticio mil pesos para 
que se gradúe de doctor. Este se debe, y se puede 
pedir luego al punto; pero el legatario debe dar 
fianza de que cumplirá con el fin intentado por el 
testador, y que si no lo cumpliere lo restituirá, pues 
basta que lo cumpla gana el dominio de él (44). 

30 — Al fin de este título se debe notar, que valen 
los legados hechos, aunque el testamento se rompa 
por preterición ó desheredación injusta, pues así 
lo concede espresamente nuestro derecho (46), que 
sok) atiende á que la voluntad del testador, siendo 
justa y arreglada, se cumpla en aquella parte que 
se puede. Lo mismo sucede cuando el heredero es- 
tableando en el testamento no quiere aceptar la he- 
rencia, ó por cualquiera otra causa no entra en 
ella; pero en todo caso debe constar de la solem- 
nidad prescrita por derecho (46); pues faltándole, no 
tendrá fuerza de testamento, ni hiará fé en juicio, ni 
fuera de él. 

3t — También se advierte, que los legados no sé 
^eben dejar á arbitrio de otro, sino que el testador 
mismo debe hacerlos por sí, y con palabras y seña^ 
les tan claras y ciertas, que se conozca pknamen* 
te su voluntad, y no se dude del legatario y cosa 

(44) Dicha ley 21 tít. 9 Part. 6. 

(45) Ley i tít. 4 lib. 5 de la Rec. Ley 1 tít. i8 lib. 10 
Nov. Rec. Lev 7 tít. 8 Part, 6. 

(46) Ley 1 iíi. 4 lib. 5 Rec. Uy 1 tít. i8 lib. 10 N. R. 
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legada, pues de otra suerte no valdrían (47). Pero 
puede dejar á su heredero ó á otro, la facultad de 
elejir á personas inciertas, de las ciertas que le se* 
¿ale, pues en este caso, no se confire en la volun- 
tad de otro la sustancia del legado, sino la cualidai} 
ó elección de la persona. Para que sean válidos» 
se requiere también, que sean hechos en testamen- 
to ó codicilo, ó. poder para testar (48). Es verdad 
que no solo legados, sino también mejoras, decla- 
raciones, fundaciones, nombramiento de tutores, y 
cualquiera otra cosa (escepto la institución de here- 
dero) se suelen hacer en un escrito separado que se 
llama memoria testaméntala y no es otra cosa que 
un escrito simple en que el testador añade, ó quita 
alguna cosa á su testamento, el cual vale y se esti-* 
ma por parte de éste, siendo firmado por el testador, 
y citándose en el testamento (49). 

32 — Tres acciones competen á los legatarios pa- 
ra conseguir los legados que les han sido dejados en 
algún testamento. La primera es /persona/ por cua- 
si contrato; y la razón de darse esta acción es, por- 
que el heredero aceptando la herencia, es lo mismo 
que si contrajese con los legatarios. La segunda es 
real en todos aquellos legados, que por ser hechos 
en especie, pasa el dominio de la cosa legada al le- 
gatario, desde el instante de la muerte del testador. 
La tercera acción es hipotecaria j y les compete á los 
legatarios, porque tienen tácita hipoteca en todos los 
bienes de la herencia, de la que se ha apoderado el 
heredero (50). 

(47) Leyes 28 y 29 tít. 9 Part. 6.— (48) Ley 34, allí. 

(49) Febrero, lib, de escrib. cap. 1 g. 2 núm. 45. 
Yéase la nota (aq), pág. 143. 

(50) Ley 26 tít. 13 Part. 3. 
Tomo ii. 29 
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TÍT1JI.O XXI« 

BCL MODO DB QUITAB, Ó DE THANSFERIB LOS LEGADOS. 

mumAMto. 

i Cómo te quitan ú transOeren los 4 Adrerteoda sobre el particular. 

tesados. S Qaé es necesario para qoe el lefa- 
1 Esto se Teriflca por ministerio do do se teofa por quitado. 

la ley, ó en Tirtod doescepcion. 6 De caántos modos espiran los ie- 
t De cuántas maneras puede ser la fados. 

traslación de los legados. 

wÉABiEKDO hablado hasta aquí del modo de dejar 
los legados» sigúese ver cómo se quitan, ó se trans- 
fiereu. Y á la verdad, siendo la voluntad del hom- 
bre variable hasta la muerte (l], no se puede dudar 
que el testador puede quitar á los legatarios los lo- 
gados qoe les haya dejado en su testamento, ó trans- 
ferirlos á otros (2). 

2 — Dícese que se quitó un legado, cuando el tes- 
tador ya, no quiere legar lo que antes legaba. Esto 
puede suceder ó por ministerio de la ley, á lo cual 
llaman los juristas ipsojure, ó en virtud de escep- 
cion. Del primer modo se quita el legado ó por pa- 
labras, ó "por hechos. Por palabras, cuando el testa- 
dor, en posterior testamento ó en codicilo, declara 
que ya no lega á alguno lo que antes le legaba (3). 
Por hechos se quitará el legado, si el testador lo bor- 
rare ó tildare (4) por sí mismo, ó por medio de otro 
por orden suya. Si acabare la cosa legada, ó le mu- 
dare la forma: con esta distinción, que si la cosa 
se puede reducir á su antigua forma, vale el lega- 

(i) Ley 28 tít. 1 Part. 6. 

(2) Ley 39 tít. 9 Part. 6. 

(3) Dicha ley 39 del mismo tít. y Part. 

(4) La misma ley 39 v. Oirosi se podría. 
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do: y. g.9 si de la plata legada hizo vasos; pertf si 
Ho se puede volver á su antiguo estado, se entien-^ 
de quitado: v. g.^ si de la lana, ó madera que ha- 
bla legado, hiciese antes de su muerte paño ó ca-: 
sa (5). Finalmente, se estingue el legado, cuando el 
testador sin necesidad alguna vende ó enajena la 
cosa legada, pues, en este caso se presume que se 
arrepintió de haber hecho el legado; pero siempre 
que falte esta presunción, como puede suceder mas 
fácilmente en los casos de venta que en los de do*' 
nación, no se entiende revocado, antes se debe ai 
legatario el precio en que la cosa fué vendida (6)« 
De este modo se quitan los legados ip$o jure^ táciñ 
ta ó espresamente. Por medio de escepcion se qui- 
tan, siempre que suceda alguna cosa de la cuál sé 
pueda presumir que el testador mudó de voluntad, 
lo cual probándose por el heredero, perderá el lega- 
tario su legado (iu). 

3 — Sigúese lá traslación de los legados, la cual su-s 
cede siempre que haya mutación acerca de ellos* 

(5) Ley 42 lít. 9 Part. 6. 

(6) Véase toda la ley 40 tít. 9 Part. 6, y la 17 del mis 
mo tít. 

(¡u) Se entienden también revocados los legados, cuan- 
do después de hechos se orijind enemistad capital y no*' 
teve, entre el testador y el legatario; pero si luego sé re- 
conciliaron, se renuevan y convalecen por la nueva y tá-^ 
cita voluntad del legante: Tapia^ lib. 2 tít. 2 cap. 19 n. 
10. Legando el testador un carro ó carreta que tiene su 
muía ó bestia para tirar de él, lo debe haber el legatario 
con ésta, aunque no se hubiese' hecho mención ae ella; 
pero si la bestia se muere se revoca el legado, esceplo 
que el testador en vida ponga otra en su lugar; pues 
entonces subsiste el legado y queda firme por la subro- 
gación de ésta en el de aquella: ley 42 tít. 9 Part. 6 verb. 
Otrosí decimos. 
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Esta puede ser de cuatro maneras: 1.» Si se muda 
la persona dd legatario: v. g., cuando se lega á Ti- 
do lo que se hcübia legado á Sempronio: 2.« Si se 
muda la misma cosa legada: v. g., cuando el testa- 
dor que habia legado á uno su casa, ya no le lega 
sino su hadenda: 3.*^ Si se muda la persona á quien 
se mandaba que pagase á otro el legado: v. g., 
si antes se le mandaba á un legatario que diese á 
otro den pesos, y después se manda sd heredero 
que él sea quien los pague: 4.* Finalmente, si se 
muda la naturaleza dd legado: como cuando la co- 
sa que antes se legaba puramente, después se lega 
hojo de condidon. 

4— Pero se debe advertir acerca del primer mo^ 
do de transferir los legados, que se haga con toda 
la claridad, y repitiendo el nombre del primer le- 
gatario, pues de otra suerte no será traslación, si- 
no conjundon; v. g., si dijese: á Tido le dejo la 
easa de mi morada; y después: á Gayo dejo la ca- 
sa de mi morada, pues en este caso lar dividirán; 
pero no si dijere: la casa de mi morada, que deja- 
ba á Tido, se la dejo á Gayo. 

5 — ^De lo dicho hasta aquí se infiere, que los le- 
gados se pueden quitar y transferir en testamento 
ó en codicilos; y añado, que para quitarlos ni aun 
esto es necesario, pues ninguna solemnidad requie- 
ren las leyes dtadas (7); antes bien, con sola la pre- 
sunción de falta de voluntad en d testador, basta 
para que el legado se tenga por quitado. 

6 — ^Para conclusión de este título veamos de cuan- 
tos modos espiran los legados. Esto sucederá: l.<> 
Si d legatario muriere antes que d testador (8), pues 

(7) Véanse las leyes 39 y 40, tít. 9 Part. 6. 
(8XLey35tít. 9Part. 6. 



entonces no llega á adquirir dominio en la cosa le- 
gada: 2.» Si pereciere la cosa legada,. sin culpa ó 
mora del heredero. Esto se entiende de la cosa lega- 
da en especie, pues el género y la cuantidad nun- 
ca perecen (9): 3.° Se acaba el legado de cosa aje< 
na, si esta la adquiere el legatario en vida del tes- 
tador por titulo lucrativo (loj, por la razón ya da* 
da, de que dos causas lucrativas no pueden concuT" 
rir en una misma persona, y acerca de una misma 
cosa: 4. o Si el testamento fuere nulo por falta de 
solemnidad; v. g., si no tuviere el competente nú- 
mero de testigos; pero no si fuere nulo en cuanto 
á la institución de heredero (il): 5.(> Si por parte 
del legatario no se cumpliere la condición posible, 
bajo la cual se le dejó el legado (13). Esto se en- 
tiende si estuviere en su mano el cumplirla, pues 
cuando no puede, como .por caso fortuito, ó de otra 
manera sin culpa suya, entonces se tiene por cum-< 
plida, y se debe pagar el legado (IS). 

(9) Ley 41 lít. 9 Part. 6. 

(10) Ley -43 tít. 9 Parí. 6. 

(11) Leyes 1 y 2 tít. 4 lib. 5 Rec. de Cast. Leyes 1. 
y 2 tít. 20 lib 10 Nov. Rec. 

(12) Ley 21 tít. 9 Part. 6. 

(13) Véase la ley 22 tít. 9 Part. 6. 
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TÍT1II.O XIUI* 

DE Ul UKT FALCIDI4. 



1 lUxmi M «rdflB. IcgadM bechM á tas IglaiM» 

S MottvM pMqM M MU ilecl6 ta bocpiutat de. • 

lej fUci4ta, 7 É qné M oontrae 7 Qué m hará si ta cosa Icsada m» 
ésU. admite cómoda divIsloB. 

i De ta coarta talddta. • P»n poder sacar esta coaru. de- 

4 Cómo se dedace. be hacerse antas taTentario for- 

5 GootinoaeioD dd mismo asnillo. 
• Si deberá sacarse ta caarta dotas 




IsTE título está bastante ecvnexo con el anteoe- 
dente, pues asi como aquel nos muestra de qué mo- 
do se acaban los legados, así éste nos enseña co- 
no se disminuyen muchas veces, ó se leduoen á me- 
nor cantidad. 

2 — Con motivo de permitir las leyes antiguas á 
los testadores que distribuyesen sus bienes en lega- 
dos, no quedaba á los herederos que instituían co- 
sa alguna, ó les quedaba muy poco, por cuya ra- 
zón muchos no querían aceptar la herencia. Esto dio 
motivo éntrelos romanos á que se estableciesen varías 
leves, procurando impedir este desorden. Pero como 
ninguna de éstas fuese suficiente á ocurrir al daño» 
se estableció la ley Falcidia^ llamada así de Pubiio 
Falcidio, tribuno de la plebe en tiempo del Empe- 
rador Augusto, el año 714 de Roma; por la cual 
estableció: que ninguno pudiese legar mas que las 
tres partes de sus bienes, y que en caso que lega- 
se mas, de suerte que no le quedase al heredero 
qué percibir, ó le quedase menos que la cuarta parte 
de la herencia, pudiese sacarla y retenerla para sí de 
cada legado. 

3 — Este derecho, que tuvo oríjen entre los roma- 
nos, ha pasado á nosotros y está adoptado por núes* 
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tras leyes (1); y así, siempre que el testador insti- 
tuye heredero voluntario, y deja tantas donaciones 
ó mandas, que nada le queda qué heredar, ó le que- 
da menos de lo que por derecho le toca, puede sa« 
car el heredero la cuarta parte de la herencia que 
dicha ley le concede, llamada también Falcidia en 
España (2); de suerte que de cada manda ha de sa- 
car la cuarta, la cual le compete por solo haber si- 
do nombrado heredero en el testamento (3). 

4 — Para deducir dicha cuarta, ha de considerar- 
se el valor de los bienes del testador al tiempo de 
su muerte, porque el aumento ó deterioro que des- 
pués haya, es de su cuenta y no de los legatarios (4). 
Mas si los herederos son forzosos, no sacan cuarta, 
sino toda su legítima íntegra, sin condición ni gra- 
vamen (5), y solo se podrán hacer legados del ter< 
ció ó quinto según sea el testador. 

5 — La deducción de la cuarta falcidia, debe ha- 
cerse en esta forma: primero se ha de separar lo 
que el testador esté debiendo aunque sea al mismo 
heredero, á menos que lo prohiba espresamente, 
pues en tal caso no se separará el débito de éste: des- 
pués, las espensas funerarias ocasionadas con mo- 
tivo de su muerte; y luego el dinero que destine 
para comprar siervos que mande manumitir; bien 
entendido, que si lega una cantidad á persona de- 
terminada para que dé libertad al suyo, puede el 
heredero detraer de ella la cuarta parte; pero si man- 
da que el dinero se entregue i\ alguno para que 
compre los de otro, y se consume todo en su com- 
pra, no debe sacarla de él; mas si sobra algo pue- 

(i) Tít. ildelaPart. 6. 

(2) Ley \ tít. \\ Parí. 6.— (3) Dicha ley 1. 

(4) Ley 3 lít. 11 Parí. 6.— (5) Ley 4. 
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de dedndrla del sobrante (6). 

6 — ^No puede el heredero dedadr dicha cuarta 
parte de los legados hechos á las iglesias» hospita^ 
les ú otros logares religiosos ó á pobres» ó para cual- 
quier otra obra pía; ni de lo que lega el testador 
que es soldado (7), ni de lo que entregan á los pro- 
hibidos de ser legatarios ó herederos (8j, ni del le- 
gado de la dote» ni si cancela maliciosamente el tes- 
tamento ó mandas para que no valgan» ó hurta al- 
guna cosa de las legadas, ó maliciosamente la nie- 
ga diciendo que es suya y no del testador» ni tam- 
poco coando éste le prohibe espresamente su detraer 
cion (9). Asimismo, si paga enteramente algunas 
mandas, creyendo que en la hacienda restante le que- 
da lo suficiente para sacarla, debe satisfacer en la 
propia forma las demás» si no es que después de 
haber empezado á pagarlas aparezca alguna deuda 
grande de que hasta entonces no había tenido no- 
ticia, que en este caso puede retenerla de las que 
no están entregadas (10). 

7 — De todo lo demás puede el heredero sacar la 
cuarta, si la cosa legada tiene cómoda división, y 
si nó, se ha de apreciar, y de su importe hacer la 
deducción; previniendo que aunque quiera tomar la 
parte que en una alhaja le corresponde, de la lega- 
da á otro, no debe hacerlo sin su permiso, porque 
la detracción de la cuarta ha de ser respectivamen- 
te de cada legado (ll). 

8 — Finalmente, para poder sacar la falcidia de- 
be el heredero hacer previamente en el término le- 
gal» inventario fiormal de todos los bienes del fína- 

(6) Ley 2 tít. 11 Part. 6.— (7) Ley 4.— (8) Ley 5. 
(9) Ley C tít. 11 Part. 6.— (10) Dicha ley 6. 
(11) Ley 2 de dicho Ut. y Part. 
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do, pues 8i no lo hace no podrá (12)9 y ademas es- 
tará obligado á pagar enteramente las mandas y deu- 
das que dejó (13); y si lo hace y satisface á aque* 
lias antes que éstas, deben los acreedores reconve- 
nir primero á los legatarios, y después^ por lo que 
falte, al heredero (14) (iv). 



TÍTV1.0 XULIII. 

DE LOS FIDEICOMISOS UNIVERSALES Y DE LA CUARTA 

TREBELIÁNICA. 

SmiARTO. 

1 Razón del método. 8 De la cuarta trebelUuiIca. 

s Qoé es fideicomiso, 7 cómo se di- 6 Cómo delM el heredero fldndarlo 

Tide. detraer esta coarta, y en qa6 

S Otra división de los fideicomisos. casos. 

4 Qaiénes pueden dejar fldeiconü- 7 En qué casos no tiene lagar Ut 

sos, á qué personas, etc. coarta trcbelUuiilca. 




ímEMOs hablado ya de las herencias por testamen« 
to y de los legados: sigúese ahora tratar de los Jidei- 
comisos. 

2 — ^A la fé de otro no podemos cometer una co« 
sa de otro modo que por palabras de ruego, y de 
aquí nace la definición. Fideicomiso es: una arden 

(12) Ley 7 de dicho tít. y Part. 6. 

(13) Ley 10 tít. 6 Part. 6.— (U) Ley 7 allí, 

(i V) Algunos autores respetablesobservan , que habien* 
do cesado con la ley 1 tít. 18 iíb. 10 Nov. Rec. la causa 
que motivó la doctrina de este título, que fué la necesi* 
dad de la adición de la herencia para que valieran los 
demás capítulos del testamento, ya no debe tener lugar 
la cuarta falcidia. Véanse á Gómez var, lib. 1 cap. i^, 
Y á otros que cita en apoyo de esta opinión, y á los DD. 
Serna y Montalvan^ en sus Elementas de derecho civil 
y penal, tom. 2 pág. 45 n. 24. 
Tomo u. 30 
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iniimada al heredero por palabras de ruego^ para 
que dé alguna cosa á otro (l). Se divide el fideico- 
miso en uai versal y singular: universal es, coan^ 
do á algnno se le deja por modo de fideicomiso to- 
da la herencia ó una parte de ella, y así suele lla- 
marse herencia fideicomisaria. Singular es, cuan- 
do una cosa singular, y. g., algún género, especie 
ó cuantidad se deja por modo de fideicomiso, y de 
éste se tratará en el siguiente título. Por lo que ha- 
ce al universal se debe observar, que para éste siem- 
pre se requieren tres personas: 1.* El que deja el 
fideicomiso, y se llama fideicomitente: 2.^ Ai que 
se manda que restituya la herencia á otro, y éste 
se llama heredero fiduciario, porque en su fideli- 
dad coloca su confianza el testador: 3.» Finalmen- 
te, aquel á quien se restituye la herencia y se dice 
heredero fideicomisario j el cual, hablando con ri- 
gor, no es heredero, pues solo recibe la herencia 
para entregarla á otro (ix). 

(1) LeyStít. 4i Part. 6. 
. (ix) !No siempre se designa la persona á quien debe ha- 
cerse la entrega, y muchas veces no suele ser tampoco nn 
individuo determinado, sino el alma del testador. Pnede 
también encargarse sigilo en la distribución, prohibien- 
do que se pidan cuentas al fiduciario por cualesquiera 
jueces y personas, y estableciendo que en caso de inten- 
tarlo, se convierta aquel en heredero absoluto, cesando el 
fideicomiso. De esto se infiere^ que nuestros fideicomi- 
sos guardan muchas veces analogía con los primitivos 
de los romanos^ que dependian de la buena fé del fidu- 
ciario. Conocemos los laudables fines que la ley se pro- 
puso al conceder este modo de testar; pero deploramos 
que haya sido y sea frecuentemente oríjen de abusos la- 
mentables, que han dado lugar á que se forme una opi- . 
hion general poco favorable á esta institución. Elem. cit. 
pág. 32 n. 19. 
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3-^Esta es la primera división de los fideicomi- 
sos: sigúese otra; y es, que el fídeicomiso puede ha*- 
cerse tácita ó espresamente. Se dirá hecho espresor- 
fílente, cuando el testador con palabras claras y ter- 
minantes, manda á su herediero que restituya á otro 
la herencia, ó alguna parte de ella; y tácitay será 
cuando no se hace mención de restitución, pero se 
manda al heredero alguna cosa de donde se colije 
que debe restituir la lierencia: v.^ g., Ticio sea mi 
heredero; pero con la condición de*que no haga testa- 
mento. En este caso es lo mismo que si dijese el 
testador: ruego á Ticio que restituya mi herfneia 
á sus parientes mas próximos. Esta especie de íidei*- 
comiso tiene mucha semejanza con los mayorazgos. 

4 — ^De los principios establecidos, se infiere cla- 
ramente: 1 .o Quién puede dejar fideicomisos, con- 
viene á saber, todos aquellos que pueden hacer testa- 
mento, por tener libre disposición de sus bienes; y 
así, no podrán todos aquellos que dijimos no pue- 
den testar (2): 3.» A quiénes se puede mandar que 
paguen fideicomisos, esto es, á todos aquellos que 
recibieren alguna parte de la herencia con título de 
herederos; pero con la condición de que á ninguno 
se grave en mas de lo que recibió: 3.<> Que se pue- 
den dejar fideicomisos á todos aquellos que pueden 
recibir por testamento ó ser herederos; y así, v. g., 
si Ticio me hubiese mandado restituir toda su heren- 
cia á un colegio de músicos, no valdrá semejante 
fideicomiso, si el tal colegio está fundado sin con- 
sentimiento del Príncipe, como se supone: 4.o Que 
se pueden dejar fideicomisos, ó en testamento, ó en 
codicílo: 5.<) Que se pueden hacer fideicomisos pu- 
ramente ó con condición^ y para, ó hasta cierto dia. 

(2) Ley 14 tít. 3 Part. 6. 
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6 — Siendo difícil que los fiduciarios quisiesen ser 
herederos con la obligación de restituir toda la he- 
rencia; para que tuviesen alguna utilidad, se esta- 
hiedo que en premio de su trabajo y de la restitu- 
ción de la herencia, se quedasen con la cuarta par- 
te líquida de la en que fuesen instituidos, y se ha 
llamado cuarta trebeliánica^ aun entre nosotros (3}, 
cuyo nombre tomó entre los romanos (iy). 

6— A distinción de lo que se observa en la cuar- 
ta falcidia, debe* el heredero fiduciario incluir en 
la trebeliánica todo lo que el testador le haya lega- 
do, y los frutos que percibió de la herencia mien- 
tras la tuvo en su poder (4), y si éstos equivalen 
á aquella, la restituirá entera al fideicomisario; mas 
si no equivalen, puede detraer únicamente lo que 
folta para completar la cuarta (5). Pero si importa- 
ren mas los frutos, que lo que él debe percibir por 
razón de ésta, si el testador le señaló día para que 
entregase la herencia, y dicho fiduciario lo verificó, 
entonces hace suyos todos los frutos que percibie- 
re hasta ese dia, aunque como hemos supuesto, as- 
ciendan á mas. Pero si no le señaló dia cierto, y él 
fué moroso en entregar la herencia, debe restituir 
todo lo que esceda de su cuarta parte (6). 

(3) Ley 14 tít. 5 Part. 6 al fin. 

(iy) El Senado-consulto trebeliano se estableció en 
tiempo de Neron> el 25 de agosto del año 814 de la fun- 
dación de Roma^ siendo Cónsules L. Anneo Séneca y 
Trebelio Máximo. Respecto á esta materia reproducimos 
lo que queda dicho de la cuarta falcidia en la nota (iv)^ 
por militar la misma razón; aunque confesamos que mu- 
chos Intérpretes llevan y defienden la opinión contraria. 
Elem. cit. pág. 33 n. 11. 

(4) Ley 8 tít. 11 Part .6. 

(5) Dicha ley 8.— (6) ídem. 
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7 — Resta ver en qué casos no tiene lugar la cuar- 
ta trebeliánica: í.^ No lo tiene en el testamento del 
soldado: 2.^ Si el testador prohibe que se saque: 3.o 
Si el heredero, por ignorancia de derecho, restituyó 
toda la herencia: 4.° Si no hizo inventario: 5.° Si 
no quisiere aceptar la herencia» en cuyo caso sin ne- 
cesidad de que compela el juez al fiduciario entra- 
rá en ella el fideicomisario por sí (7). 

TÍTULO KLXIT. 

BE LOS FIDEICOMISOS SINGULABES. 

SUnARIO. 

1 Rason del orden.- 

1 ED qué se distingnen los legados 7 fideicomisos* 




lEMOS tratado de los fideicomisos universales, 
que también se llaman herencias fideicomisarias: sí- 
gnense los fideicomisos singulares, de los que habla- 
remos brevemente, porque éstos están igualados en 
todo á los legados, de suerte que no hay diferencia 
en cuanto á los efectos que producen unos y otros. 
De esta manera, todas las disposiciones que hemos 
notado de los legados, tienen lugar en los fideicomi- 
sos: los que pueden legar, pueden dejar fideicomi-> 
sos: á quienes se lega, también se deja fideicomiso; y 
las mismas cosas que se dejan por legado, se dejan y 
pueden dejar por medio de fideicomiso. De consiguien- 
te, para haber de tratar esta materia por sus partes, 
sería necesario repetir el título todo de los legados. 
2 — Mas aunque en el efecto no haya diferencia al- 
guna entre los legados y fideicomisos, con todo, se 

(7) Ley 1 al fin, Ut. 4 lib. 5 Rec. de Gast. Ley 1 tít. 
18 lib 10 Nov. Rec. 
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distinguen: 1 .<» En las palabras, pnes aquellos se de- 
Jan con palabras imperativas, y éstos por medio de 
ruego [*]: 2.<> En el modo: para los legados se re- 
quieren cinco testigos, roas los fldeicomisos se pue- 
den bacer sin testigo alguno estando presente el he- 
redero, y para prueba se le tomará después juramen- 
to, y en caso de no querer jurar, será obligado á pa- 
gar el fideicomiso; y si jurare falso, pagará su len- 
gua semejante delito^ pues no hay arbitrio para dar 
otra prueba. 

TÍTVLO KLKLT* 

DE LOS CODTCILOS. 

SUMARIO. 

1 Qué se entleode por codlcilo. y qné nopaede hacerse en e41os. 

t En qué cooTieneo los codicilos y 4 Qae número de testigos deben 

los testamentos. concarrir al otorgamiento de un 

9 Qaiénes paeden hacer codicilos, codidlo. 

wímkos codicilos no son otra cosa: que tina disposi- 
don menos solemne ordenada por el testador, ájin 
de esplicar, añadir ó quitar alguna cosa de su tes- 
tamento (ij (iz). 

1*1 Ley 14 tít. 5. Part. 6. 

(1) L. i tít. 12 P. 6. Escritura breve que fazen algu- 
nos ornes después que son fechos sus testamentos óante» 

(iz) Este nombre lo tomaron de la palabra códice; y 
es propiamente un diminuí i vo suyo; los codicilos no fue- 
ron antiguamente otra cosa que cartas. Los latinos usa- 
ban de la palabra epistqix con relación á los escritos en- 
viados á un ausente: de la de codicilli ó libelli para de- 
signar los escritos enviados á los que viven en la misma 
población; y de la de litt^rx, aplicándola á todo género 
de escritos. 
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2 — Convienen los codicilos y los testamentos en 
que unos y otros son voluntad; pero se diferencian: 
l.o En que el testamento es una última voluntad so- 
lemne, y el codiciio menos solemne (2): 2.o Que cuan- 
do hay testamento no suceden, ni pueden suceder 
los herederos ab intestato; pero los codicilos pueden 
hacerse tanto por el que muere testado, como intes- 
tado: 3. o Que en el testamento para que valga co- 
mo tal, es necesaria la institución de heredero; náas 
en los codicilos no se puede instituir heredero, sino 
solamente hacer legados y fideicomisos (3). Y de 
aquí fácilmente se deduce de cuantas maneras son 
los codicilos. Unos se llaman escritos, y son aque- 
llos que se reducen á escritura; y otros nuncvpatU 
vos, y son los que se hacen por viva voz (4). Hay 
otra división de los codicilos, y es: que unos son de 
testado, y otros de intestado: aquellos se hacen por 
el que primero ordenó testamento; éstos por el que 
quiso morir sin testamento; y así, los primeros se 
llaman codicilos confirmados por testamento, y los 
segundos absolutamente codicilos ab intestato. 

3 — Los derechos que se deben guardar en el otor- 
gamiento de los codicilos se colijen de la definición 
dada; de la cual inferimos: l .^ Que el que no puede 
hacer testamento tampoco puede hacer codicilos (5), 
pues éstos no son otra cosa que un testamento me- 
nos solemne: 2.« Que en los codicilos no se puede 
instituir heredero directamente (6). La razón es, por- 
que esta institución es una cosa solemne; y así, no 
se puede hacer sin todas las solemnidades de dere- 
cho. Es verdad que atendidas nuestras leyes, que re- 
quieren para el codiciio nuncupativo la misma so- 

. (2) Ley 3 del mismo tít. 12.— (3) Ley 2 de dicho tít. 
(4) Ley 1 al fin lít. 12 Part. 6— (5) Ley 1 .—(6) Ley 2. 
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lemnidad de testigos, que para el testamento de es- 
ta especie (7j, valdrá la iustitucion que se hiciese 
en semejante codicilo; pero por el mismo liecho lo 
dejará de ser» y en realidad será testamento; pero 
en el codicilo cerrado probablemente no valdrá. Por 
)a razón ya dada, tampoco producirá efecto la des- 
heredación, ni la sustitución hecha en codicilo, ni 
la condición que en él se pusiese al heredero ins- 
tituido en el testamento (8). ¿Qué es, pues, lo que 
se puede hacer en los codicilos? Se puede legar, y 
disminuir ó quitar los legados; hacer fideicomisos y 
donaciones por causa de muerte: se podrá Analmen- 
te nombrar el delito que cometió el heredero insti- 
tuido en el testamento contra el testador, y por el 
cual no merece la herencia; y siéndole probado, que- 
dará impedido de ser heredero (9) (oa): 3.<> Que se 
pueden hacer muchos codicilos y todos valen, no sien- 
do contrarios (10); pero en los testamentos, el pos- 
terior deroga al anterior, porque en cada uno se dis- 
pone de todos los bienes, instituyendo heredero. 

4 — Finalmente: en los codicilos cerrados bastan 
cinco testigos que suscriban; mas en los nuncupati- 
vos ó abiertos, se requieren las mismas solemnida- 
.des que en el testamento nuncupativo (i i]. 

(7) Ley 2 tít. 4 lib. 5 Rec. de Cast. Ley 2 tít. 48 lib. 
lONov. Rec. 

(8) Dicha ley 2 tít. 42 Part. 6.— (9) Ley 2 ya citada. 
(oa) También puede nombrarse tutor, el cual deberá 

después ser confírmado por el juez; lo cual no es necesa- 
rio, siendo nombrado en testamento. Tapia cit., lib. 2 
lít. 2 cap. 22 n. 2. 

(10) Ley 3 tít. 12 Part. 6. Ley 3 tít. 18 lib. iO Nov. 
Rec. 

(11) Ley 2 tít. 4 lib. 5 Rec. de Cast. Ley 2 tít. 10 lib. 
10 Nov. Rec. 
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APÉNDICE 

DE LOS TESXAUENTAJUOS* 



SUMAKIO. 



1 Qoiénet M dloen albaeeas. 

5 Coántas especies hay de dios. 

8 C6mó se sabdirfdeo los testamen- 
tarlos 7 dativos. 

4 Quiénes paeden 6 nó ser albaeeas. 

• En qaé casos es obligatorio el al- 
iMceaigo. 

6 En coales casos paeden los allM- 

ceas exljlr los bienes del here- 
dero. 



7 El albaoea unlrenal debe hacer 

inrentarlo formal, y en qué Cor* 
ma debe enajenar los bienes* 

8 No paeden delegar sa encargo. 

9 En qaé término debe mostrar el 

testamento. 

10 En qué casos toaba el albaoMX- 

go. 

11 Si el albaoea tiene derecho k co- 

brar salarlo por sa trabajo. 



mmQüEL á quien el testador encalca en su testa- 
mento ó en otra disposición testamentaria, la ejecu- 
ción de su última voluntad, se conoce con los nom- 
bres de testamentario, albaoea, mansesor, cabezor 
lero ó ejecutor de últimas voluntades (i). 

2 — ^Los albaeeas, á semejanza de los tutores, son 
testamentarios, legítimos 6 dativos: testamentarios, 
son los que el testador nombra en su última dispo- 
sición: legítimos, son aquellos á quienes compete 
por derecho, cumplir la voluntad del testador, tal es 
el heredero; y dativos, los que nombra el juez de ofi- 
cio, en caso que el nombrado en el testamento ó el 
heredero, no quieran obsequiar la voluntad del difun- 
to. £1 obispo también es albacea legítimo, respecto 
á las últimas voluntades pías (2). 

3 — Los testamentarios y dativos se subdividen en 
universales y particulares: universales, son los ele- 
jidos para evacuar en un todo la voluntad del tes- 
tador, y distribuir entre los pobres ó en otras obras 
pías y aun profanas, todos los bienes: particulares, 



(i) Proemio y ley 1 tít. 10 Part. 6. 
(2) Conc. Trid. cap. 8. Sess, 22 de reformxU. 
Tomo ii. 31 
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son los que nombra el testador ó en su caso el juez, 
para cumplir tan solo lo conceiiiiente a su alma, le- 
gados ú otra €osa particular (3). 

4 — El incapaz de testar, lo es también de ser al- 
bacea; pero pueden serlo tanto los ausentes como 
los presentes; uno ó muchos, el heredero, ó el es- 
traño, el clérigo y el lego (4), el mayor de diez y sie- ^ 

te años, porque á esta edad le permite el derecho 
ser procurador en cualquier negocio estrajudicial (5), 
y así en cumpliéndolos, no se le eseluye de este en* 
cargo, mayormente cuando por costumbre se le to- 
lera como a la muger, no obstante la prohibición de 
la ley del Fuero Real (G). Puede asimismo serlo el 
escribano que autoriza el testamento, á menos que 
reporte alguna utilidad de este encargo, pues enton- 
ces no podrá serlo; y los religiosos con espresa li- 
cencia de sus prelados, á escepeion de los que pro- 
fesan la regla de San Francisco, á quienes está ab- 
solutamente prohibido (7), bien que podian ser nom- 
brados para dar consejo á los albaceas (8). 

5 — £1 albacea no puede ser obligado á admitir es- 
te cargo; pero una vez admitido debe cumplirle con 
exactitud, en el término que hubiere señalado el tes- 
tador. No habiendo este señalamiento, deberá eva- 
cuarlo lo mas ayna sin alongamiento é sin escor 

(3) Goyena, en su Fehrei'o citado n. 44-94 á dSOi: 
Tapia, Febrero novis. lib. 2 tít. 2 cap. 17 n. 1^ 2 y 3. 
Escriche^ verb. Albacea, 

(4) Proeoíio y ley 1 tít. 10 Part. 6; y Carpió de exe* 
cutorib. lib. y cap. 4, n. 36 y cap. 2. 

(5) Marien'zo, glos. 8 n. 5. Lev i lít. 49 lib. 40N. R. 

(6) Ley 8 til. 5 lib. 3. Tapia, lib. 2 tít. 2 cap. 47, n. 2. 

(7) Cap. fieligiosus exectUor 2 de testam. in 6, y 
Clem. de Heiig, execvtor, 

(8) Cap. últ. %, i. de o/fie, jud. delegan. 
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tima ninguna (9], y á mas tardar dentro de un afio 
contado desde la muerte del testador. Si hubiese va* 
ríos y algunos no quisieren ó no pudieren cumplir- 
lo, será válido lo queha^an los restantes (lo). Coan- 
do por descuido ó malicia no ejecutaren la volun- 
tad del testador, y fueren amonestados y removi- 
dos, pierden la parte que les dejaba en el testa- 
mento; pero si fueren descendientes deberá quedar- 
les salva la legítima [lij; disposición que nos pa^ 
rece también estensiva á los descendientes: si nada 
teniaa que haber, deben pagar al interesado el daño 
que se le cause, y ademas dos mil maravedís á la 
real Cámara (12). 

6 — £1 deber.de los albaceas es cumplir la volun- 
tad de los testadores en los términos en que éstos 
la hubieren espresado (13). Pero no podrán obligar 
á los herederos á que les entreguen los bienes dd 
finado para cumplir sus mandas, que deberán ser 
directamente reclamadas de aquellas personas en cu- 
yo poder existieren los bienes por los legatarios. Sin 
embargo, hay cuatro casos en que el albacea pue* 
de hacerlo, y son: i.<> cuando la manda es para 
obras pías: 2.<^ cuando tiene por objeto el socorro ó 
alimentos de huérfanos ú otras personas: 3.<^ cuando 
el testador legó alguna cosa á otro juntamente con el 
albacea; y 4^^ cuando en el testamento se le dá poder 
amplio para demandar en juicio y fuera de él, los bie- 
nes, alinde cumplir lo que en él sehalladlspuesto(i 4). 

7 — El albacea universal debe hacer inventario for- 
mal ante escribano y testigos, y dar cuenta de lo re- 
cibido y gastado, aunque el testador lo releve de 

(9) Ley 6 tít. 40 P. 6.--(10) Ley 6 citada.— (44) Ley 8. 

(42) Leyes 8 citada, y 5 tít. 48 lib. 10 Noy. Rec. 

(43) Ley 3 tít. 40 cit.— (44) Ley 4, allí. . . 
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dio (15). Si para cumplir lo dispuesto por el testa- 
dor necesita vender parte de sos bienes ó todos, no 
deberá bacerlo sino en pública subasta, sin que na^ 
da pueda comprar él, bajo pena de nulidad de la 
compra, y del cuatro tanto para el fisco (16). 

8 — Tampoco podrán los testamentarios delegar su 
racargo sin espresa autorización del testador, y aun 
concedida ésta no valdrá en todos los casos, por- 
que se creé elejida su industria, habilidad y buena 
conducta (17); por lo que como personalísimo, este 
cargo no es transmisible á los herederos. 

9 — Se advierte que, aunque por la ley (18) el al- 
bacea que tuviere en su poder el testamento del di- 
funto, debe mostrarlo al juez en el término de un 
mes, bajo la pena de perder la manda que se le hu- 
biere hecho, cuya pena también tiene si renuncia 
el albaceazgo (19), en caso de que el testador le hu- 
biese encargado por cláusula en el testamento, ó 
probada por testigos que dispusiese de alguna can- 
tidad con arreglo á algún comunicado secreto; no 
tendrá obligación de dar cuenta ni de declarar las 
personas á quienes se le manda entregar, si no es 
que se pruebe dolo por hallarlas en su poder (20), 
7 lo mismo es si la entrega se mandó hacer al con- 
fesor (21). 

10 — El encargo de albacea se acaba por su muer- 
te; por la revocación que haga el testador del nom- 
bramiento anterior de albacea; por enemistad que 

(15) Tapia, lib. 2 tít. 2 cap. 17 n. 5. 

(16) Leyes 62 tít. ISPart. 3, yl lít. 121ib. lONov. Rcc. 

(17) Goyena, n. 1520 y Cap. 2 g. 1 rfc testam. in 6. 

(18) Ley 5 tít. 18 lib. 10 Nov. Reo. 

' (19) Sala mejicano lib. 2 tít. 6 n. 34. 

(20) Clement. de testam, y Sala cit. n. 45. 

(21) Sala, lug. cit. n. 35. 
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sobrevenga entre ambos; por impedimento, locura 
ó fatuidad del testamentario; por el transcurso del 
tiempo ó términoasignado para evacuar su comisión; 
por complemento y ejecución de ella, y por haber 
cesado la causa del nombramiento de albacea. Al- 
gunos quieren (22) que acabe también respecto de 
la viuda que era albacea del marido, si pasa á otro 
matrimonio; pero lo niegan otros (23). 

11 — Fuera del caso en que se hubiese convenido 
entre el testador ó comisario y albacea que se paga- 
se á éste algún salario en retribución de su trabajo, 
hay discordancia entre los autores sobre si deberá 
ó no darse á los testamentarios algún salario; mas 
esta disputa parece termii^ada del todo en vista de 
la ley (24) que previene, que los albaceas no pue- 
den pretender pago alguno ni remuneración por el 
trabajo que tengan como tales, en atención á ser este 
un encargo piadoso, y de oonsiguieute gratuito ['^]. 

(22) Espin. glos. 28 n. 36.. . 

(23) Motin. tr. 2d. 247 n..l4. 

(24) Real cédula de 20 de setiembre de 4786. 

1*1 Paz, en sus Consultas y pareceres , dice: el alba- 
ceazgo es verdadero mandato, y consiguientemente se 
babia de hacer debalde; mas ya comunmente se recibe 
con paga del trabajo, y lleva ordinariamente el albacea 
tres por ciento de lo que entra en su poder en dineros, 
/ y de los demás géneros que han menester mas bene- 

ficio y ocupación, cinco por ciento, y esto se ha intro- 
ducido aun entre muy amigos, por ser el albaceazgo 
cargo penoso y trabajoso, y por esta causa ya el uso y 
costumbre ha pasado al albaceazgo de mandato Verda- 
dero que era, á una conducción honrada y mandato ^e- 
cundum quid. Clase 3 n. 59 y clase 11 n. 45. 
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